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Señores Catedráticos: 

E ha dicho ya, que una de las causas de nuestras desgra- 
cias, del atraso de nuestros pueblos, es la diseminación 
de la población en un extenso territorio; i como acercar- 
í la es pretender casi un imposible, es luchar con la in- 
mei^aidad del desierto que la separa i aisla, no queda otro re- 
curso queTevantar la choza del inmigrante, única que puede 
aproximarla, que puede convertir nuestros estériles campos 
en centro de producción i riqueza, haciendo de este pueblo 
decadente i pobre, un pueblo rico i enérgico. 

La inmigración es el más fuerte agente de progreso, de 
que podemos disponer; i para esto es necesario que nuestras 
leyes tiendan a estimularla i realizarla. 

Pero no basta que ella se opere, si que es indispensable, 
ise haga del inmigrante un verdadero nacional, que se incor- 
pore por completo á nuestra sociedad; i no que conservando 
el recuerdo de su país i poniendo en práctica costumbres de 
su terruño, permanezca en la condición de colono, pues esto 
nos llevaría á contar elementos tan heterogéneos dentro de 
nuestra propia nación, que la unidad en ella sería un impo- 
sible. 

Medidas que tiendan á desvirtuar ese elemento de resis- 
tencia i aislamiento en el inmigrante, que se conservan i de- 
sarrollan al amparo de la libertBd, debe ser nuestro objetivo, 
para que la inmigración sea benéfica i realice todo el bienes- 
tar que de ella se espera. 
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En vista de la suma importancia que tiene para noso- 
tros la inmigración, he querido examinar algunas de las dis- 
posiciones de nuestra legislación civil, en cuanto permiten la 
aplicación de leyes extranjeras; i al presentaros este trabajo, 
sé perfectamente que está mui lejos de corresponder á la so- 
lemnidad del acto. 



Muí variados son los esfuerzos que se han hecho con el 
fin de encontrar un principio, que sirva de regla para resol- 
ver los conflictos del derecho privado de los pueblos; i dos 
son los sistemas que se disputan el predominio en el gobierno 
de la capacidad i estado de las personas: la lei nacional i la 
lei del domicilio; i generalmente se sostiene que no puede 
disponerse de los bienes raíces, sino conforme al esUitutoreal 
(art. V del Tit. Prelm. del C. Cinl); i finalmante que la for- 
ma de los actos es regida por la lei del Estado donde fue- 
ron otorgados. 

El derecho en su aspecto subjetivo no es otra cosa que 
la facultad de exijir de los demás aquello que necesita el 
hombre para su desenvolvimiento; pero es evidente, que esta 
facultad carecería de todo valor, si no existiese en todos, la 
voluntad de reconocerla, sea de una manera^expontáng^ sea 
porque así lo impope la voluntad general, teHnfñfuitemente 
manifestada en las prescripciones de la lei. 

Fijar la legislación á la cual se encuentra sometida una 
persona en sus relaciones jurídicas, i las modificaciones que 
esa. lejislación pue<la experimentar por su contacto con una 
lejislación extraña, es determinar la lejislación según la cual 
tienen valor sus actos jurídicos. 

Veamos pues, cual es la lei que rije los actos jurídicos 
de una persona; i el porque se halla sometido á ella. 

«Cuando se considera el derecho de una manera abstrac- 
«ta é independiente de su contenido, se vé en él una regla se- 
(ígún la cual cierto número de hombres viven en sociedad. 
«Limitándose á la idea de una asociación cualquiera de indi- 
«viduos se es conducido á considerar el derecho como una 
«invención; invención sin la cual la libertad exterior délos 
«individuos no podría subsistir. Pero esta reunión acciden- 
«tal de cierto número de hombres es una hipótesis arbitraria 
«sin nombre de verdad; i si pudiese existir una sociedad se- 
«mejante, sería impotente para crear el derecho, pues que no 
«basta que una necesidad se manifieste para que haya los me- 
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«dios de satisfacerla. Por el contrario en todas partes donde 
cfha habido homl)res reunidos, según el testimonio de la his- 
«toria, encontramos una comunidad de relaciones intelec- 
«tuales, atestiguada por el uso de un idioma común, que sir- 
«ve para fiJBr i desarrollar esas relaciones. Es de este con- 
«junto real que surje la creación del derecho, es el espíritu 
«nacional circulando en todos los miembros de unanación que 
«tiene la fuerza de satisfacer esta necesidad cuya existencia 
«hemos reconocido.» (Savigni.) 

Mainz sostiene que los jurisconsultos é historiadores de 
la escuela histórica no admiten como fuente del derecho ni 
las revelaciones expontáneas del genio de los legisladores, ni 
las ideas universales i comunes al género humano. Dicen 
que cada pueblo forma un conjunto orgánico, distinto de to- 
dos los demás por su naturaleza misma. El carácter indivi- 
dual de un pueblo.dicen, se revela particularmente de tres 
maneras: desde luego por el idioma, el elemento más carac- 
terístico de toda nación; en seguida por las costumbres, es 
decir, los hábitos de la vida social; i en fin, por la aplicación 
del genio nacional á las relaciones de ios individuos entre si, 
lo que constituye insensiblemente el derecho de la nación. 
Del mismo modo que es imposible crear artificialmente un 
idioma nacional i costumbres nacionales, es imposible tam- 
bién improvisar un derecho; la fuente del derecho nó es la 
lei; el derecho existe per el hecho mismo de la existencia 
de un pueblo. Es la manifestación inmediata de ese pueblo. 

Las instituciones de derecho por ser creación del genio 
nacional de un pueblo, están como el mismo, sujetas á trans- 
formaciones; i la misma acción progresiva que las crea, las 
modifica, este desenvolvimiento progresivo, dice Savigni, si- 
gue una marcha regular; i obedece á un encadenamiento de 
circunsUmcias invariables que se ligan por un vínculo espe- 
cial a las diversas menifestaciones del espíritu del pueblo en 
cuyo seno tiene nacimiento el derecho. 

En la infancia de las sociedades, estas modificaciones se 
dejan sentir en todos, por que no existen entre ellos las va- 
riadísimas relaciones á que dá lugar un más alto grado de 
perfección; i desde luego, ese desnivel intelectual i moral, 
que tiende á obscurecer la idea del derecho. Mas á medida 
que el natural desenvolvimiento del pueblo, que los adelan- 
tos de la civilización traen consigo la división del trabajo, 
que se establecen i progresan las artes, las industrias i el co- 
mercio, en medio de las múltiples i complicadas relaciones, 
el conocimiento del derecho deja de ser el patrimonio de to- 
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dos, i reviste forma distinta encarnándose en la legislación i 
la ciencia de los jurisconsultos. 

Los principios que informan el derecho primitivo, que 
viven en el pueblo, pueden necesitar ser aclarados, i como 
casi siempre las voluntades individuales oponen resistencia, 
es indispensable colocarlos fuera de su alcance, de manera 
que cualquiera tentativa de desobedecimiento sea en el acto 
reprimida. 

Es sabido que las ideas, las necesidades i las costum- 
bres de los pueblos se modifican al cambiar los tiempos i con 
la marcha natural de la civilización, si el derecho está ya fi- 
jado por la lei, que es la expresión del derecho de la naci&ii, 
es claro que la actividad interna que lo forma no seguiría 
evolucionando en harmonía á las nuevas exigencias; i si es 
cierto, que el derecho popular puede crear instituciones con- 
formes á las nuevas ideas, necesidades i costumbres, esta 
creación es tan lenta, no se realiza sino por grados, que la 
época de incertidumbre se dejaría siempre notar. Es por és- 
to que el cuerpo legislativo informándose en las ideas i senti- 
mientos del pueblo, completa el derecho popular i tiende á 
su desenvolvimiento, sin que se dé lugar á la dificultad ya 
anotada. 

El derecho científico; es el producto de la división del 
trabajo. Ciertos individuos consagrados al estudio del dere- 
cho, por haberse dedicado la mayoría del pueblo á otras ra- 
mas de la actividad humana, vienen áser los depositarios del 
derecho popular i dándole forma científica, entronizan en el 
derecho un nuevo elemento constitutivo. 

Tal es, en nuestro concepto, el modo como se origina el 
derecho. 

Entre nosotros no sucede lo mismo, colonia de España, 
recibimos desde el principio todos sus elementos de vida; i 
ha sido necasario el trascurso de muchos años, para que 
nuestra actividad interna llegara á operar algunas modifica- 
ciones en la lejislación de la madre patria. La influencia de 
nuestras costumbres, de nuestras ideas en el desenvólvimien- 
to de ífiuestro derecho apenas se deja sentir hasta la hora 
presente. 

**Las colectividades humanas no tienen esa existencia 
imperfecta, que se les ha supuesto, ni el derecho privado 
existe en ellas fundando una comunidad de ideas i de cos- 
tumbres. Existen constituidas como Estado? por el hecho 
mismo de su vida; la misma fuerza interna i necesaria que 
produce el derecho, dá origen al Estado. Este personifica 






al pueblo, lo hace capaz de obrar como individuo, circuns- 
cribe su unidad natural; i por medio del poder judicial dá al 
derecho privado la realidad i la vida.» 

Log individuos pueden oponerse en todo caso á la vo- 
luntad general, i es indispensable que exista una entidad ca- 
paz de reprimir cualquier atentado contra esa voluntad, pues 
de otra manera el derecho de todos sería ilusorio. Es, pues^ 
el Estado el único que puede hacer efectivas las reglas del 
derecho, sometiendo i haciendo someter á ellas, las volunta- 
des individuales. 

El Estado, encama en la lei el derecho popular, i asegu- 
ra su existencia i cumplimiento; i ejerciendo su influencia dá 
vigor á aquellas relaciones que son fruto de la comunidad de 
ideas i hechos, dentro de los límites de determinada agrupa- 
ción, creando así un derecho positivo propio, por más que en 
él, se descubra una aspiración general. 

Expuestas estas ideas, someramente, tratemos de inves- 
tigar las causas por las cuales el hombre se incorpora á una 
colectividad, i se encuentra sometido á su derecho civil con 
exclusión de cualquier otro. 

Estas causas son la nacionalidad i el domicilio. 

El principio de la nacionalidad se encuentra establecido 
entre los germanos, que haciendo valer el derecho personal, 
si destruyeron la organización del pueblo romano, dejaron 
subsistente su derecho civil i **juzgandó á cada uno según su 
lei personal, hicieron posible que en una misma ciudad fue- 
se juzgado el conquistador por sus costumbres, los extranje- 
ros residentes por sus leyes respectivas, i el romano subyu- 
gado por el derecho antiguo de la patria." 

El domicilio es el segundo motivo que determina i limi- 
ta la comunidad de derecho entre los individuos. 

Las ideas modernas más amplias que los principios de 
los antiguos estatutos, han causado la desaparición ó cuando 
menos, han atenuado notablemente, el Jws soZi, i el único vín- 
culo jurídico que une en la actualidad al hombre con el te- 
rritorio es domicilio. Siguiendo esta regla los códigos francés 
i belga establecen (art. 17 inc. 3.^) que se pierde lat condi- 
ción de francés ó belga, **por todo establecimiento creado en 
país extranjero sin ánimo de volver á Francia'' ó Bélgica; i 
la lei alemana de 1*^. de Junio de 1870 (art. 21) que los ale- 
manes del Norte que abandonen el territorio de la Confede- 
ración i residan sin interrupción durante diez anos en el ex- 
tranjero perderán su nacionalidad. (Wiesse.) 

Tenemos, pues, como base para resolver los conflictos 



— 8 — 

(le derecho, la leí del domicilio; pero no la creemos suficien- 
te, desde que tratamos de investigar que derecho territorial 
es el que en cada caso debe aplicarse, considerando al indi- 
viduo en sus diversas relaciones jurídicas, i en virtud dé las 
cuales puede encontrarse bajo el imperio de diversas leyes. 

El hombre por su libertad orijina las relaciones jurídi- 
cas ó contribuye á formarlas; i estas relaciones meramente 
individuales, en el derecho al cual se hallan sometidas, de- 
termina la acción propia dentro de cuyos límites puede ac- 
tuar su libertad. Cuando ésta, se impone á las cosas, tenemos 
la propiedad, i como ocupan un lugar en el espacio, de aquí 
la susceptibilidad de encontrarse bajo el dominio de leyes, ex- 
trañas, por las obligaciones hace de los actos humanos acon- 
t**cimientos necesarios i ciertos que pueden ser sometidos á 
una voluntad extraña; i estableciendo la iamilia, sale del do- 
minio de su derecho primitivo i exclusivamente personal. 

La regla, pues, que ante todo, debemos tener presente 
para resolver los coniflictos de las leyes, es la lei personal^ 
en cuanto no sufra alteración por las leyes extranjeras, i con 
las cuides está en relación ya por sus actos, por su propiedad 
ó por vínculos de familia. 

Savigni dice á este respecto: una relación de derecho li- 
tigioso sobre la cual un juez de nuestro país está llamado á 
pronunciar, según los hechos que le sirven de base (el lugar 
en que el acto ha sido hecho, el lugar en que se encuentra la 
cosa litií;iosa) pone en contacto nuestro derecho positivo con 
el derecho positivo de un Estado extranjero; los litigantes 
además pueden ser nacionales ó extranjeros, 6 uno nacional 
i otro extranjero, ¿cuál es, de estos diferentes derechos terri- 
toriales en contacto con el caso en cuestión, el que debe ser 
aplicado por el Juez? 

En virtud del principio de la soberanía nacional podría 
estar obligado á aplicar sola i exclusivamente el derecho de 
la patria; pero no existe tal disposición legal entre las lej'^es 
de nación alguna; i por el contrario, la conveniencia de todas 
ellas les aconseja consentir que las leyes promulgadas en una 
tengan ^l.misn»o efecto en las demás, siempre que no perjudi- 
quen á los demás estados ó k sus ciudadanos. 

Siendo Ucita la aplicación de leyes extranjeras al juzgar 
las relaciones ju rí di cíis de una persona; i si ésta, por razón de 
su libertad i de sus actos jurídicos puede encontrarse bajo la 
acción de leyes extranjeras, se hace necesario estudiar las di- 
versas relaciones, para determinar en cada caso, cual es la lei 
territorial que debe imperar en las colisiones que se realicen. 
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En toda relación jurídica hai dos elementos: el material 
i el formal, esto es, los hechos del hombre i las i nstit liciones 
jurídicas, que es ale:o que se desprende, por decirlo así, del 
fondo del ser intelectual, según el concepto mas ó menos 
claro i cierto que tenga de lo que es justo ó injusto; i como 
este elemento, en muchos casos bien no puede encontrarse 
consignado en las leyes, por no ser posible que ellas abarquen 
todas las relaciones liu manas, esas dejan de ser por lo tanto 
relaciones de derecho. 

Solo nos concretaríamos al estudio de las diversas rela- 
ciones jurídicas que en suma son las siguientes: estado i ca- 
pacidad de las personas. Matrimonio, patria potestad i tute- 
la que forman los derechos de familia. Los derechos de su- 
cesión i finalmente las obligaciones i los derechos reales. 



II 



La actividad ejercida según las reglas prescriptas por la 
lei i que todo hombre tiene el derecho de ejercer, es lo que 
constituye la capacidad jurídica, que está á su vez íntima- 
mente ligada con el estado, que no es, sino el * 'conjunto de 
cualidades jurídicas que la lei atribuye al individuo conside- 
rado en sí mismo i en sus relaciones con el Estado i la fa- 
milia". 

Esta capacidad, no debe ser juzgada, sino por la lei te- 
rritorial donde el individuo ha constituido su domicilio. 

En ciertos casos, el domicilio no es suficiente para deter- 
minar el asiento jurídico de una persona; i esto se realiza, 
cuando tiene muchos domicilios, ó cuando no tiene ninguno. 

En el primer caso, Foelix cree, que debe preferirse el 
domicilio establecido en el país de la nacionalidad; i otros, 
que debe atenderse al domicilio más antiguo. 

En el segundo caso se atiende al domicilio de origen, 
entendiéndose por tal, el domicilio del padre el dia del naci- 
miento del hijo, que es mui distinto, i mui importante dis- 
tinguir, del lugar del nacimiento, porque éste, puede efec- 
tuarse durante una ausencia temporal del padre, i aún en país 
extranjero. 

Pero veamos lo que constitu3'e el domicilio, sobre este 
asunto dice A. Montt: **lo que determina el domicilio, esta- 
bleciendo la importancia i carácter de este principio, masque 
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toda razón absoluta i aislada, es el concurso de circunstancins 
que dan á conocer el ánimo de dejar el país propio i de radi- 
carse en suelo extraño. Si el emigrante se ausenta realizando 
sus bienes i sin })ropósito de viaje, de placer ó de ciencia, sí 
además se traslada á un país donde espera mejor empleo i 
remuneración de su labor i de su aptitud industrial, si allí 
bien avenido con las costumbres i temple de clima, toma 
asiento de firme, establece un taller ó una oficina, construye 
una casa ó funda un jiro de negocio; si, apegado ya al vecin- 
dario, traba relaciones, cultiva amistades i llega á formar una 
familia; si pues el emigrante lleva así á otra parte sus inte- 
reses, sus afectos, su trabajo, sus esperanzas, sus deberes, sus 
simpatías, el conjunto en suma di*, su persona física i moral; 
no puede caber duda sino que ha partido del suelo patrio sin 
pensamiento de vuelta, sine animus reveí'tendi, i se ha incor- 
porado de hecho i de permanencia en el territorio i pueblo 
de su establecimiento.» 

El domicilio como vemos, tiene un carácter de fijeza i 
perpetuidad, sin excluir, por esto, una ausencia momentánea 
ni un cambio posterior. Es el lugar que una persona escoje 
para centro de sus negocios i relaciones jurídicas. Estos ca- 
racteres lo distinguen claramente de la residencia. 

Según nuestras leyes el domicilio se constituj'^e por la 
habitación en un lugar con ánimo de permanecer en él; i es 
necesario comprobar para obtener por naturalización el ejer- 
cicio de la ciudadanía, la vecindad; i esta se adquiere por la 
residencia continua durante dos años (art. 35 Const., arts. 
45 i 46 C. C.) 

La aplicación de la lei del domicilio no puede extender- 
se á la capacidad política, que es distinta de la capacidad 
civil; i la que es necesario reconocer átodo individuo huma- 
no, porque cada cual tiene la conciencia de su propia perso- 
nalidad psicológica i jurídica, i no hai ningún interés social 
que pueda privar al extranjero del ejercicio de los derechos 
civiles; lo que, desde luego, no sucede con los derechos po- 
líticos. 

El principio generador de la ciudadanía peruana es el 
nacimiento dentro del territorio de la República, que com- 
prende los buques de guerra, legaciones en el extranjero i los 
buques mercantes que navegan en alta mar bajo pabellón pe- 
ruano. 

La capacidad política se adquiere por naturalización, ba- 
jo la forma ya expuesta; i esta aptitud para participar me- 
diata ó inmediatamente en la formación i el ejercicio de los 
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poderes públicos se pierde: por sentencia judicial que así lo 
disponga; por quiebra fraudulenta judicialmente declarada; 
por obtener ó ejercer la ciuda» lanía en otro Estado; por acep- 
tar de un gobierno extranjero cualquier empleo, título ó con- 
decoración sin permiso del Congreso; por la profesión monás- 
tica, pudiendo volver á adquirirse mediante la exolaustracióh 
i por el tráfico de esclavos, cualquiera que sea el lugar don- 
de se haga. (Art. 41 Const.) 

Debenios advertir que aunque nuestra constitución no 
consigna el matrimonio como causa para adquirir la nacio- 
nalidad, según el artículo 41 del Código Civil, expresa termi- 
nantemente que la extranjera casada con peruano, sigue la 
condición de su mari<lo, esto es, se hace peruana, calidad 
que conserva según la Uíisma lei, aún después de su viude- 
dad, siempre que resida en el Perú. Esta es una especie de 
naturalización, por el ministerio de la lei, puesto que se ad- 
quiere, por el hecho del matrimonio, i sin ningún acto, ni 
requisito extraño á él. (Moróte). 

El principio de nuestra constitución según el cual el lu- 
gar del nacimiento determina la nacionalidad de las perso- 
nas, no es seguido por muchas naciones, ni el que establece 
el <lerecho moderno. Es el domicilio del padre ó de la madre 
el dia del nacimiento del hijo el que determina la nacionali- 
dad de éste. 

Calvo refiriéndose á esta materia dice: es el domicilio el 
que puede solo determinar la relación jurídica entre el indi- 
viduo i la soberanía del territorio, en el cual corre su exis- 
tencia i cambia su ]>ersonalidad. El que abandona su país 
para establecer en otro su domicilio, acepta sin duda, i asi 
es de presumirse, las leyes que encuentra en vigor en éste, i 
se somete a la acción directa de la nueva jurisdicción, bajo 
cuya égida se coloca. Establecido esto, i admitiéndose que la 
dominación sobre el individuo tiene por base la relación terri- 
torial, nos preguntamos ¿qué motivo de jurisdicción puede 
tener un soberano sobre un hijo nacido fuera de su territorio 
de uno de sus ciudadanos, que ha establecido su domicilio 
fijo en una sociedad extranjera? 

El domicilio de origen tiene mui poca importancia en 
nuestra legislación siendo la lei de ese domicilio, como se ex- 
presa Savigni, la que determina el derecho que rije á la per- 
sona, cuando ésta, ha abandonado su antiguo domicilio, sin 
haber elejido todavía el que debe reemplazarlo. 

Los que sostienen que la capacidad i estado de las per- 
sonas deben ser re jdos por las leyes del país del cual son 
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originarios, aunque residan en país extranjero, dicen: que el 
interés de un gobienio es hacer respetar en favor del subdito 
de otro, cuando es llamado ante los tribunales de su territo- 
rio, las leyes bajo cuya fé ese extranjero ha contratado, i no 
tolerar que se sustraiga, cambiando de jurisdicción, a las le- 
yes que reglan su capacidad i á las cuales lo somete, en cual- 
quier parte que habite, la fidelidad que debe á su soberano. 

Hemos manifestado antes, que el domicilio, no es sufi- 
ciente para otorgar la capacidad política; i ésta, no debe con- 
fundirse con la capacidad civil, . que por el solo hecho del 
domicilio se adquiere, pues hace al extranjero miembro de 
la sociedad civil; i es esa lei, la del domicilio, la que actúa 
sobre él, aun más allá del territorio en que se ha establecido* 

Fiore defensor de la lei nacional dice: "Es un hecho que 
el núcleo de la asociación política se forma por la población 
fija, i que la comunidad de vida social i política solo puede 
verificarse bajo la condición de relaciones reales i efectivas; 
por consiguiente, cuando un individuo se ha alejado de su pa- 
tria i se ha establecido definitivamente en un país, i el esta- 
blecimiento de este domicilio, por su duración ha adquirido 
cierta estabilidad, i el individuo no ha hecho declaración ex- 
presa de querer conservar los derechos de la ciudadanía de 
origen, en estas circunstancias, debe presumirse que trascurri- 
do un período determinado se pierde la primera ciudadanía^ 
i se adquiere la nueva en virtud del douíicilio prolongado. 
De este modo se evita que aquellos que se han establecido en 
un lugar pueden invocar en ciertas ocasiones, la aplicación de 
la lei de su patria, con la que ha roto todos sus lazos.» 

Estos conceptos ponen de njanifiesto la ventaja de la 
teoría que sustentamos; i creemos demás insistir en ella. 

«El Código Civil del Perú, no contiene declaración ex- 
presa sobre este punto. No obstante del tenor del art. 49 
del título preliminar se podría deducir que sólo los leyes de 
policía i las leyes de seguridad, obligan indistintamente á 
todos los habitantes del Perú, i que, no siendo en consecuen- 
cia leyes de policía, ni de seguridad, los que forman la ca- 
pacidad jurídica del individuo, es posible que en ciertos ca- 
sos el estado del extranjero, se rija por su lei nacional. Ade- 
más conforme al art. 158, la lei extranjera se tonía en cuen- 
ta para determinar el estado del matrimonio.» (Moróte) 

Pero las disposiciones del Congreso de Montevideo, son 
leyes del Estado, i en ellas se establece que la capacidad de 
las personas se rige por las leyes de su domicilio (art. 19); i 
como es á la luz de los principios sancionados en esc Congre- 
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so, que se resuelven generalmente, entre nosotros, todos los 
conflictos de leyes, no existiendo terminante disposición ex- 
jiresa en el Código Civil, es evidente que la capacidad jurídi- 
ca se detennina, entre nosotros, por la leí del dotnicilio. (1) 

Por otra parte lo dispuesto en el art. 158, si fija en cier- 
to modo el estado del matrimonio, es en virtud del principio 
general i univer.salmente ace})tad() locus regit aetum, pero sólo 
en cuanto al hecho del matrimonio, nías no, a todas las rela- 
ciones i consecuencias que de él se derivan; i que si se acep- 
tase la lei nacional, como determinante del estado, serían re- 
guladas por ella. 

Los extranjeros, apesar de la falta de claridad en nues- 
tra legislación civil, gozan de todos los derechos civiles, pue- 
den dedicarse al ejercicio del comercio, industria ó profesión, 
i «adquieren pacíficamente inmuebles, aunque no existan tra- 
tados con sus respectivas nacionee, no obstante lo dispuesto 
en el art. 34 del Código Civil; i pueden testar i casarse con» 
forme á nuestras leyes. 

Si todo esto pueden hacer los extranjeros, no sería per- 
mitido, como dice Stori: que los actos que practican tuvie- 
sen un efecto legal diferente en cualquiera otra parte del que 
tienen en su domicilio. Al juzgar, pues, la capacidad ó in- 
capacidad de las personas por la ley del territorio de su do- 
micilio, esta lei tiene aplicación en cuanto á los actos practi- 
cados en ese domicilio, en los demás Estados, mui especial- 
mente si se refieren á la propiedad. 

Para la validez de todos los actos que acabamos de men- 
cionar, no es necesario que los extranjeros se encuentren do- 
miciliados. Celebrados conforme á la lei peruana, son váli- 
dos ante ella. 

Puede suceder, sin embargo, que en ciertos casos i rela- 
tivamente á algunos actos el extranjero, pidiera la aplicación 
de la lei del país de donde viene; i en esta circunstancia se 
debe juzgfir la capacidad ó incapacidad, según lo dice el 
mismo Stori, por el derecho del lugar de su domicilio. Así 
una mujer casada, un menor en el lugar de su domicilio, lo 
sería igualmente, i salvo excepciones importantes, en cual- 
quiera otro país en el cual trátase de crear una relación ju- 
rídica. 

Mas si no se trata de un cambio accidental sino defini- 



(1) El Código de Comercio establece la lei nacional como de- 
terminante de la capacidad, lo que constituye una excepción á la 
regla general. 



— 14 — 

tivo de domicilio, la cuestión cambia completamente. Pothier. 
establece la regla siguiente: el cambio de domicilio libra á 
las personas del imperio de la lei del antiguo domicilio, i las 
sujeta á la lei del nuevo domicilio que han adquirido. 

Esta regla puede dar lugar a graves conflictos, i de mui 
difícil solución si hai disparidad entre las leyes del antiguo i 
del nuevo domicilio. 

Existen casos en que el domicilio, se dice, es absoluta- 
mente ajeno á influir en lo menor sobre el estado de las per- 
sonas; i se coloca entre ellos la legitimidad 6 ilegitimidad, 
nobleza, etc. Estos estados no cambian en lo menor por el 
hecho de cambiar de domicilio; pero los mismos que susten- 
tan tal cosa, convienen en que no se derogue la lei del domi- 
cilio actual sino cuando la justicia i la necesidad de no inju- 
riar los derechos de las partes lo exijan; i siempre que el de- 
recho no proporcione otro medio de remediar el mal á que el 
cambio de domicilio diese lugar. 

Reconocido el principio del domicilio, para juzgar sobre 
la capacidad ó incapacidad de las personas, se quiere, por 
algunos hacer una distinción entre la condición de la perso- 
na i los derechos ó incapacidades concernientes a ella. Lo 
primero se juzga por la lei del domicilio, lo segundo nó. 

En todas las épocas, un gran número de jurisconsultos, 
no han adujitido esa pretendida distinción, entre las califica- 
ciones de la persona individual i sus efectos jurídicos; i sos- 
tienen que unas i otras deben determinarse por el domicilio. 

Según esta doctrina, si una mujer casada necesita de la 
autorización de su marido, para un acto jurídico, hecho en 
país extranjero, se juzgaría, por la lei del Perú la calificación 
de la persona, es decir, si es mujer i casada; mas la autoriza- 
ción del marido no se rejiría por la misnja lei, porque es un 
efecto de su condición de uiujer casada. 

La incapacidad inherente a un estado determinado de la 
persona tiene la misma naturaleza, dice Savigni, sea que se 
refiera á los actos jurídicos de todo género, ó a ciertos actos 
especialmente determinados, de modo que no se podría 
aplicar a esta distinción arbitraria una delimit^ición riguro- 
sa, ni hacer seguramente su aplicación. 

En virtud de esta distinción son mui variadas las opi- 
niones, en cuanto á qué derecho debe atenderse para juzgar 
los efectos jurídicos distintos del derecho del domicilio, i sólo 
nos concretaremos á aquella que cree que deben regularse por 
la lei del lugar donde se realiza el acto jurídico. «Pero si el 
que contrata en territorio extranjero tiene en su domicilio 
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una capacidad mayor que en el lugar del contrato, no puede 
suponerse que haya querido contratar allí donde no tiene ca- 
pacidad para hacerlo; i si, por el contrario, es incapaz en f^u 
domicilio; pero capaz en el lugar dul contrato, la lei del do- 
micilio, que establece la nulidad de éste, no podría recono- 
cerlo á causa de un pequeño viaje hecho quizá expresamente 
para violarla.» (art. 40 C. C.) 

En la práctica esta distinción entre la calificación de una 
pereona i los efectos jurídicos concernientes áella, tienen una 
gran ¡:iiportancia, por más que en principio no sea sino una 
distinción de palabras, pues, como mui bien observa Par- 
dessu, todo el que celebra un contrato con un individuo, 
puede exijirle la prueba de su capacidad, i si es incapaz, 
asegurarse de las condiciones necesarias para la validez de 
sus actos, poniéndose así a salvo de las consecuencias desas- 
trosas a las falsas alegaciones. 

Las incapacidades especiales que tienen por fundamento 
un interés menos general, creemos que no se pueden invocar 
para declarar la nulidad de las obligaciones, sino entre los 
ciudadanos de un mismo Estado; i esto en el caso de que la 
incapacidad sea conocidad por aquél que ha tratado con el 
incapaz. 

Burge dice: es inverosímil suponer que el contratante 
conoce, además de las leyes del lugar, el estatuto personal 
del que contrata con él, cuando su condición depende de he- 
chos 6 leyes vijentes en país extranjero; i Valette, cuando 
un extranjero celebra un contrato en Francia con un francés, 
i resulta perjuicio al francés de la aplicación de la lei extran- 
jera, debería aplicarse á la capacidad del extranjero la lei 
francesa. 

El Código Civil en cierto modo consigna lo establecido 
antes, al prescribir en el art. 40, «siempre que se trate de una 
obligación contraída en país extranjero las leyes del país 
donde se celebró, sirven para juzgar del contrato en todo 
aquello que no esté prohibido por las del Perú.» 

A este precepto, que es doctrina americana, no debe 
dársele una extensión mayor que el interés que le dá existen- 
cia. Ningún Estado permitiría que con sólo pasar sus lími- 
tes se violasen sus prescripciones, por los que están obliga- 
dos a obedecerlas; pero sólo en cuanto se refiere á aquellas 
incapacidades especiales ó á bienes existentes en la Repúbli- 
ca, mas no a la calificación general del estado i capacidad 
jurídica. 

Al pricipio manifestamos que en toda relación jurídica 
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existían dos elementos: el míiterial i el formal; del primero 
se deduce la clasificación de los diversos actos jurídicos, el 
segundo lo constituyen las instituciones de derecho; cuya for- 
niación hemos indicado; i sólo nos queda por determinar el 
contenido de las reglas jurídicas, para fijar las leyes cuya 
aplicación no puede pedirse en el Perú. 

Del estudio de la naturaleza humana se deducen rela- 
ciones que son la expresión de las leyes á que obedece; pero 
libre como es, puede someterse ó quebrantarlas; más, como 
lo expresa Laferriere, en medio de las infracciones, ellas per- 
manecen como las únicas relaciones lejítimas, Como la única 
lei á que debe obedecer. 

El conocimiento de esas leyes, que en perfecta harmonía 
con la naturaleza humana, determinan el destino del hombre, 
constituye el problema filosófico, de deducir las reglas de la 
conducta humana en todas las circunstancias posibles. 

Estas investigaciones forman la moral, i de ella surje el 
contenido del derecho. 

Si es necesario que se resuelva ese problema, de fijar en 
cada caso la conducta humana de conformidad con su propia 
naturaleza, bien se puede argüir, diciendo, que prácticamen- 
te los destinos humanos no se cumplirían, porque es difícil 
que todos los hombres se aproximen á ese ideal. 

Pero si como observa Kant, cada concepto moral contie- 
ne el problema moral entero é implica su solución; es evi- 
dente que la realización de un acto conforme ó no con el pre- 
cepto moral; presupone la resolución del problema; i bien 
no puede saberse en qué consiste el bien en si, puede tenerse 
de él una idea falsa ó inexacta, pero, en cada caso particular, 
esa idea aparece siempre como obligatoria i capaz de univer- 
sal izarse. 

Existe en el espíritu humano, dice un filósofo, una idea 
confusa, un sentimiento vago del orden i del respeto que le 
es debido, sentiitiiento que existe en las conciencias más obs- 
curas como en las más esclarecidas. 

Estas revelaciones del es[)íritu, llámaseles como quiera, 
fruto de la labor de las generaciones pasadas, mediante esas 
iniiversales lej^es de la herencia i la evolución, fijan las reglas de 
la conducta del hombre teniendo como guía el sentido común. 

Hemos emitido lijeramente estas ideas, porque ellas nos 
dan á conocer el uk do como se orijina el derecho. 

Si el hombre debe lii>remente cumplir la lei moral, es 
responsable de su incumplimiento, i hai injusticia en opo- 
nerse á su ejecución. 
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De aquí parte la idea del derecho, que expresa una re^ 
lación entre los seres vivientes i personales, en cuanto á la 
realización del bien, que es el fin del hombre, 6 sea el cum- 
plinaiento de los preceptos morales en las relaciones que la 
sociabilidad crea, buscando i procurándose recíprocamente 
las condiciones que pueden ser necesarias, para la realización 
del fin individual i social. 

**E1 derecho es la línea invisible que parte, pero se dis- 
tingue de la lei moral, i circunscribe la esfera de acción de la 
actividad de cada hombre.'' 

Montesquieu define la lei en general : que es la razón hu- 
mana en tanto que gobierna á los pueblos de la tierra; i que 
las leyes civiles i políticas de cada nación no deben ser sino 
los casos particulares a que se aplica esa razón humana. 

**Entonces, pues, cuando una regla jurídica surje así de 
la razón humana aplicada a los casos particulares, podremos 
designarla bajo el nombre de derecho normal, i cuando tiene 
su orijen en elementos extraños al derecho, que concurren á 
su mismo fin aunque alteran á veces la pureza de sus prin- 
cipios i van por esto mismo contra las buenas costumbres i 
todos los géneros de utilidad, podemos de acuerdo con Sa- 
vigni, designarla con el nombre de derecho anómalo, es decir, 
derecho creado por la voluntad del lejislador ó proveniente 
de antiguas costumbres nacionales." 

Sabido es, que los preceptos del derecho son imperativos 
6 supletivos, los primeros se imponen á la voluntad huma- 
na necesaria é indefectiblemente, los segundos tienden á su- 
plir la expresión de la volubtad. 

Las leyes que pertenecen al derecho anómalo i que tie- 
nen un carácter imperativo, se sobreponen á la aplicación de 
toda lei extraña en caso de conflicto. Ellas, en las que se re- 
trata la fisonomía particular de una nación, que garantizan 
intereses, quizá, de vitalísima importancia, no pueden dero- 
garse, porque las declaraciones que ellas consignan no corres- 
ponden al orden exclusivamente privado, no interesan á un 
solo individuo, sino á la sociedad toda, i su derogación pon- 
dría en peligro su existencia. 

Si se tratase de la capacidad para contraer varios matri- 
monios en el Perú, no podría ser juzgada por la lei del domi- 
cilio del polígamo, sino pOrla lei peruana que lo condena. 

Algunas leyes imperativas tienen su motivo i su objeto 
fuera del dominio del derecho, concebido abstractamente, 
pueden tener por base un motivo moral ó revestir un carác- 
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ter político, de policía etc. En estos casos, cada Estado, es 
arbitro, sin limitaciones, para la aplicación de sus propias 
leyes. 

De este carácter es la disposición del Código Civil: las 
leyes de policía i seguridad obligan á todos* los habitantes 
deiPerú". (Art. 4. Tít. Prel.). 

Las disposiciones que son el fruto de la intelijencia ge- 
neral que gobierna las relaciones humanas, no deberían ser 
desiguales; pero como el desenvolvimiento del derecho no se 
opera de la misma manera en todos los pueblos, de aqui que 
esas disposiciones de carácter imperativo i que forman ol de- 
recho normal, creemos que no podrían aplicarse en el Perú, 
por faltar la razón para invocarlas en «unos casos ó por su ca- 
rácter propio. Sin embargo, entre estas leyes, creen algunos, 
que pueden aplicarse, determinadas, como por ejemplo, las 
que se refieren á la prescripción. 

Con respecto á las leyes supletivas no siendo obligato- 
rias, no puede hacerse de ellas una excepción á la aplica- 
ción de leyes extranjeras. 



III 



^•Las relaciones de familia son las consecuencias del es- 
tado de familia, que se deriva principalmente del matrimo- 
nio, que es la base fundamental de la misma, i que atribuye 
al hombre i á la mujer que se unen en matrimonio el estado 
de esposos' ' . 

*'Los derechos i las obligaciones de aquel estado se deri- 
van en consecuencia del estado mismo i constituyen las lla- 
madas relaciones de familia.'* (Fiore). 

El matrimonio base del estado de familia, es uno de los 
actos más solemnes de la vida civil, i lo constituye la unión 
de dos seres que presentan en su diferente organización la 
más completa afinidad, i que se atraen recíprocamente por 
un impulso de pasión mutua, para completar sus propias ac- 
tividades, desarrollar los afectos domésticos que sirven de 
preparación á los afectos sociales, elevar las ideas, dar ira- 
pulso al trabajo i hacer que se contraigan hábitos de orden i 
de regularidad. 

No solo están interesados en el estado del matrimonio 
las partes que lo realizan, sino también la sociedad i los prin- 
cipios de la moral. Por esto es, que el matrimonio es una de 
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aquellas relaciones que corresponden al derecho privado i al 
derecho público. 

Muí variadas son las opiniones que se dividen el campo 
de la ciencia cuando se trata de determinar que lei es la que 
debe rejir el matrimonio. 

Ante todo procuremos indicar cual es el domicilio matri- 
monial. 

No se presenta dificultad alguna cnando el domicilio de 
los contrayentes se halla en el lugar de su celebración antes i 
después de ella, ésta surje, cuando los contrayentes tienen 
domicilios distintos, cuando el matrimonio se celebra en lu- 
lugar diferente al domicilio de ambos 6 de uno de ellos, du- 
rante un viaje accidental, ó hecho expresamente con tal ob- 
jeto, ó cuando lo celebran en su domicilio con ánimo de tras- 
ladarse después á país extranjero. 

Rocco sostiene que el matrimonio produce entre loscón- 
yujes una doble relación: la primera personal, que resulta de 
su mutua condición i del estado del uno respecto del otro^ la 
segunda real, que surje de los bienes que poseen. Comenzan- 
do por la primera relación, fácil es comprender que procede 
la aplicación de las leyes personales. Se trata de conocer que 
estado i condición debe tener el marido, i cual la mujer; i no 
es difícil persuadirse que á esto únicamente debe proveer la 
lei del domicilio. 

Con relación al primer caso citado dice Savigni: que el 
domicilio del marido debe determinar el derecho local del ma- 
trimonio, porque aquél es jefe de la familia, i porque el vin- 
cvlum juris tiene su orijen en el domicilio del marido. 

Respecto á los otros casos, la corte de Louisiana, resol- 
vió en una cuestión en que los contrayentes habiendo huido 
de su domicilio situado en aquel Estado, para celebrarlo en 
otro, regresaron después, que el derecho de Louisiana rejía 
el matrimonio, derechos i propiedades. 

Por lo expuesto se vé claramente que el domicilio ma- 
trimonial no se halla en el lugar de su celebración, sino en 
el domicilio del marido, i que por consiguiente, es la lei de 
este domicilio, la que rige el matrimonio. 

Dando gran importancia á la autenomía de las partes se 
admite generalmente que el matrimonio debe rejirse por la 
lei del lugar donde se ha celebrado. 

Stori cita la causa Secrimshire en que las opiniones emi- 
tidas por Simpson, apoyan este principio. Dos jóvenes in- 
gleses, fueron á educarse á Francia, ambos eran menores i 
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contrajeron matrimonio. Este era nulo por la lei francesa i 
fué tarabién declarado nulo en Inglaterra. Simpson, dice, 
sobre este asunto, indudablemente ninguna lei de Francia 
puede obligar á subditos ingleses que no están bajo su auto- 
ridad; no es esta la cuestión, ni lo es tampoco la acción que 
el fallo favorable 6 adverso pueda ejercer sobre los derechos 
civiles de las partes en Inglaterra. La cuestión es, si el ma- 
trimonio es bueno ó malo por nuestro derecho; si por él, los 
matrimonios contraidos deben ser juzgados buenos 6 malos, 
de acuerdo con el derecho del país en que son hechos. Si el 
derecho de Inglaterra sanciona i adopta esta regla de decisión 
entonces los derechos de los subditos ingleses ya no serían 
juzgados por el derecho de Francia, smo por el nuestro que 
lo adopta. Pero es un principio general que las partes que 
contratan ganan un fuero en el lugar donde el contrato es 
hecho. En este caso en virtud del contrato las partes obtu- 
vieron un fuero en Francia; por hacer el contrato allí, ellas se 
sometieron á que la validez de él, fuese determinada por el 
derecho de aquel país. 

En el caso que hemos presentado, nos parece que la re- 
gla sostenida se refiere á la incapacidad que tienen los meno- 
res i)ara contraer matrimonio sin el consentimiento de los 
que deben prestarlo conforme á la lei, estableciendo así una 
excepcional principio de que la lei del domicilio es la que ri- 
je la capacidad jurídica de líis personas. I nos inclinamos 
más á creer que esta es la opinión sostenida cuanto que Stori 
afirma después de presentar muchas decisiones de los tribu- 
nales ingleses i de Estados Unidos, que un matrimonio vá- 
lido entre extranjeros con arreglo á la lei del lugar en que 
fué celebrado, lo es también en todas partes, limitando este 
principio a las personas suijuris. 

El matrimonio entre nosotros es una institución social 
de carácter religioso, más no por esto deja de ser un acto ju- 
rídico, i sometido por consiguiente, á las leyes generales que 
gobiernan los actos de esta especie. Ahora bien, es un prin- 
cipio que se deduce de nuestras disposiciones civiles que las 
leyes del lugar donde se practica un acto jurídico, sirven pa- 
ra juzgar de él. (arts, 40 i 158 C. C.) 

Las leyes de la iglesia en todo lo que se refieren al ma- 
trimonio son leyes del Estado; i ni ellas ni el Código Civil 
declaran ei matrimonio contraído por menores, sin la autori- 
zación respectiva, nulo, la lei civil impone solamente una 
sanción penal, (art. 155 C. C.) 
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Así, pues, conforme á nuestras disposiciones, no es nulo 
el matrimonio contraído por menores fuera del territorio de 
la República, sin el consentimiento de las personas que de- 
signa la lei i que se encuentran domiciliadas en aquella. 

La capacidad de las personas para contraer matrimonio, 
la forma del acto i la existencia i validez del mismo, se rijen 
])or la ley del lugar en que se celebra. (Art. 11 Gong, de 
Montevideo. ) 

La aptitud para contraer matrimonio tiene por límite la 
poligamia i el incesto. Estos impedimentos salen de la re- 
gla general que estudiamos, fundados en consideraciones mo- 
rales i religiosas tienen por objeto conservar la pureza de las 
relaciones de familia i las leyes que lo establecen son riguro- 
samente obligatorias i excluyen la aplicación de las leyes ex- 
tranjeras; pero si alguno otro no tuviese este carácter preva- 
lecería sobre la lei del domicilio i le sería aplicable la regla 
sustentada. 

El matrimonio es indisoluble (art. 134 C. C. ) i el divor- 
cio que autoriza nuestra lei civil, no es la destrucción del vín- 
culo, sino simplemente una relajación (art. 191 C. C. ) 

Pero no son estas las disposiciones que se consignan en 
los códigos de los demás países, en muchos está admitido el 
(íivorcio á vinculum, i puede suceder que individuos domici- 
liados en la República, i casados en ella conforme a sus le- 
yes, obtengan el divorcio en país extranjero, si estos volvie- 
sen i pretendiesen casarse nuevamente, serían reos del delito 
de bigamia. 

¿El matrimonio contraido conforme á la lei peruana, i 
disuelto por una lei extranjera, sería esa disolución válida en 
el Perú? 

Todos los que habitan el territorio de una nación se en- 
cuentran obligados á someterse á sus leyes, por la misma razón 
que éstas los amparan i protejen. Vattell dice: el imperio 
unido al dominio establece la jurisdiciúón de la nación en el 
país que le pertenece en su territorio. Le pertenece á ella ó á 
su soberano hacer justicia en todos los lugares de su obedien- 
cifi, conocer de los crímenes que se cometan i de las diferen- 
cias que se susciten en el país. 

Según Portalis, habitar el territorio es someterse á la so- 
beranía; tal es el derecho público de todas las naciones. Un 
extranjero es subdito casual de la lei del país por el cual pa- 
sa ó en el cual reside. En el curso de su viaje ó durante el 
tiempo más ó menos largo de su residencia, es protejido por 
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esa lei; debe pues respetarla. La hospitalidad que se le con- 
cede exije su reconocimiento. 

Wheaton cita la opinión del juez Marshall de la Corte 
de los Estados Unidos, el cual se expresaba én los siguientes 
términos: la jurisdicción de las cortes de justicia es una ra- 
ma de aquella poseida por la nación, como poder soberano é 
independiente. La jurisdicción de la nación, dentro su pro- 
pio territorio; es necesariamente exclusiva i absoluta. No es 
snceptible de limitaciones que no sean impuestas por ella 
misma. Cualquiera restricción sobre ella que derivase su 
validez de una fuente externa, implicaría una dominación 
(le su sol)eranía, en la misma extensión de la restricción, i 
ima investidura de aquella soberanía, en la misma extensión, 
en aquel poder que impusiese tal restricción. Todas las res- 
tricciones, por consiguiante, á el pleno i completo poder de 
una nación dentro de su propio territorio, deben ser basados 
sobre el consentimiento de la nación misma. Ellas no po- 
drían fluir de otra lejítima fuente. 

El derecho que asiste á una nación para juzgar de las 
violaciones de los deberes i derechos que resultan del matri- 
monio, cuando se efectúan dentro de su territorio, es pues 
innegable, i no se pueden juzgar en conformidad con las le- 
yes del país en que se celebró, dando preferencia i autoridad 
á ellas, sobre la propia lei. 

Las leyes que rijen las relaciones de familia, aquellas 
que sirven de base á su organización i establecimiento, que 
declaran los casos de disolubilidad del vínculo conyugal, no 
son leyes, como lo hemos dicho, exclusivamente de derecho 
privado, forman parte del derecho público, i que, desde lue- 
go, la nación que las dicta, es arbitro sin limitación ni res- 
tricciones, para imponerlas i someter á ellas á todos los que 
habitan su territorio. 

Como ningún pacto exime de la observancia de la lei; i 
no pueden renunciarse los derechos que ella concede, siem- 
pre que interesen al orden público ó á las buenas costum- 
bres, (art. VII Tit. Prel. C. C.) aún en el caso de renun- 
cia, la acción que intentase cualquiera de las partes no po- 
dría ser rechazada por el Juez. 

De manera, pues; que la disolución de un matrimonio 
válido i peruano, decretada por un tribunal extranjero com- 
petente, de conformidad con las leyes de ese país, si el do- 
micilio matrimonial se encuentre constituido dentro de su 
jurisdicción de buena fe, no puede juzgarse en el Perú, por 
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sus propios le^'es, sino por ]«i lei del lugar en que el matri- 
monio tenía su domicilio. 

Stori opina porque los jueces de una nación no deben 
juzgar sobre la continuación ó disolución de un matrimonio 
extranjero, sino en cuanto los hechos que ocurran en el 
tiempo que los esposos tienen fija i permanentemente su do- 
micilio en aquel país, no existiendo en contrario ningún prin- 
cipio de derecho universal. 

Gibson sostiene que el derecho del lugar es necesaria- 
mente el derecho del matrimonio para la determinación de 
su eficacia i obligación primitiva; pero á no ser sobre el prin- 
cipio de una perpetua sumisión á su supremacía en todas las 
cosas, el no es el derecho del contrato para la determinación 
de su disolubilidad. Cuando las partes permanecen sujetas 
á nuestra jurisdicción el matrimonio es disoluble solamente 
para nuestro derecho; cuando se' someten á otra el es tam- 
bién sometido accidentalmente á ella. En aquel país se ha 
establecido que si un hombre divorciado de su primera mu- 
jer, incapaz por el derecho del lugar del divorcio de contraer 
un segundo matrimonio, lo contrae sin embargo en otro 
Estado donde la misma inhabilidad no existe, este matrimo- 
nio es válido en el Estado que lo prohibe. 

Pero se puede alegar que la incapacidad sostenida por 
la lei (inc. 5? art. 142 C. C. ), deja subsistente el matrimo- 
nio disuelto en país extranjero. 

La lei del lugar donde un contrato se realiza es el crite- 
rio para juzgar su naturaleza los derechos i obligaciones que 
produce, (art. 40 C. C. ) Los que contratan tienen la espe- 
ranza de que serán rejidos por ella; i no es permitido que 
una de las partes apele á una lei extranjera, para declarar la 
disolubilidad del vínculo, destruj^endo la fe que tenía la otra 
en su indisolubilidad, amparada por la lei bajo cuya éjida 
lo había celebrado. 

En el matrimonio no hai razón para que la lei del lugar 
donde se realizó regule siempre los derechos i obligaciones 
que de él se derivan, i que en el caso de violaciones las ac- 
ciones pertinentes sean también rejidas por esas leyes, no, 
estas cuestiones pertenecen excusivamente al derecho del 
país en que residen los esposos, mu i especialmente si se tra- 
ta de una infracción actual. 

Por otra parte, la cuestión es completamente distinta, si 
se puede constituir el matrimonio por la voluntad de los es- 
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pesos, esa misma voluntad no puede destruir sus efectos ni 
tampoco modificar de manera alguna el acto. 

La lei bnjo la cual se efectuó, no es posible que conti- 
núe determinándolos, porque ella tendrá vigor, será aplica- 
bledentro los límites del país que la ha escrito en sus códigos; 
]>ero pasados esos; su vigor decae, desaparece; i la indisolu- 
bilidad que ella consigna no puede ser respetada ni predomi- 
nar ante lei i territorio extraños. 

El Congreso de Montevideo sanciona opinión contraria: 
I^a lei del domicilio matrimonial rije: la disolubilidad del 
matrimonio, siempre que la causal alegada sea admitida por 
la lei (leí lugar' en el cual se celebró, (atr. 13). 

El parentezco por consanguinidad constituye un impe- 
dimento para el matrimonio; i en este caso sería necesario 
averiguar hasta que grado ha sido dispensado por la Iglesia. 

Sin entrar en estas investigaciones, es evidente, que el 
matrimonio contraído entre parientes en un grado no dispen- 
sado por la Iglesia i consignado en nuestra legislación civil, 
sería nulo anque no lo fuese por las leyes del lugar donde 
se celebró. 

« La capacidad de las personas para contraer matrimo- 
nio, la forma del acto i la existencia i validez del mismo, se 
rijen por la lei del lugar en que se celebra. » 

« Sin embargo los Estados signatarios no quedan obli- 
gados á reconocer el matrimonio que se hubiera celebrado en 
uno de ellos cuando se halla afectado de alguno de los si- 
guientes impedimentos:» 

« (b) Parentezco en línea recta por consanguinidad ó 
afinidad, sea lejítimo ó ilejítimo. » 

« (c) Parentezco entre hermanos lejítimos ó ilejítimos. » 
(Congr. de Montevideo art. 11.) 

A este respecto citaremos la opinión de una de las cortes 
de los Estados Unidos que exponía: Si un Estado extran- 
jero, permite matrimonios incestuosos por el derecho de la 
naturaleza, tales matrimonios no tendrían validez aquí. Pe- 
ro matrimonios no naturalmente ilejítimos, sino prohibidos, 
se juzgarían válidos en el Estado donde lo son. En este Es- 
tado es lejítimo el matrimonio celebrado entre un hombre i 
la hermana de su mujer muerta; pero no lo es en algunos 
Estados. Tal matrimonio celebrado aquí, sería considerado 
válido en cualquier otro país i las partes tendrían derecho á 
ios beneficios del contrato matrimonial. 

Decíamos antes que la regla generalmente admitida es 



— 25 — 

que ol matrimonio se rija por la lei del lugar donde se reali- 
zó. Simpson defensor de ella, sostenía que la práctica de las 
naciones i el mal i confusión que resultaría de una doctrina 
contraria, infiero que es h\ vohmtad de todas las naciones, 
que es el jus gentium, que las solemnidades de las diferentes 
naciones con respecto al matrimonio sean observadas, i que 
los contratos de esta clase sean determinados por el derecho 
del país donde son hechos. Si este principio no gobernase 
tales casos ¿cuál sería la regla, cuando una de las partes es- 
té domiciliada i la otra no? E\ jiis gentima es el derecho de 
todas i C4ida una de las naciones, i es obligatorio par^ los sub- 
ditos de todos. Este país atiende á él; i esta Corte observan- 
do aquel derecho al determinar sobre este caso no determina 
derechos ingleses por el derecho de Francia, sino por el dere- 
cho de Inglaterra del que e\ jvs gentium es parte. Todas las 
naciones admiten el contrato del matrimonio; el e&juris gen- 
tiuviy i los subditos de todas las naciones están interesados 
en esto. I por el infinito mal i confusión que debe necesa- 
riamente resultará los subditos de todas las naciones con res- 
pecto á la lejitimación, sucesiones i otros derechos si fuese 
solamente observado el respectivo derecho de los diferentes 
países en cuanto á Irts matrimonios contraídos en el exterior 
por sus ciudadanos, todas las naciones han consentido ó debe 
presumirse su consentimiento para el común beneficio i ven- 
taja, que tales matrimonios sean buenos ó no de acuerdo con 
él derecho del j)aís en que son hechos. Por observar este 
derecho ningún inconveniente puede nacer, pero si no lo fue- 
se infinito mal resultaría. 

El art. 170 del código francés al hablar del matrimonio 
conti-aído en el extranjero dice: quesera válido si se hubiese 
celebrado con las formalidades establecidas en el país, siem- 
pre que haya sido precedido de las publicaciones prescritas 
en el art. 63 (1) i que el francés no hayainfrinjido el artícu- 
lo precedente. Í2) 

Este artículo ha suscitado muchas controversias, no en- 
contrándose uniformes- las opiniones de los tratadistas ni las 
descisiones de la Corte de Casación. Más teniendo en cuenta 
las discusiones sostenidas en el Consejo de Estado Francés 



(1) Dos publicaciones por edictos, con 8 días de intervalo, por el oficial 
del estado civil, en las puertas de la casa del ayuntamiento, deJ domicilio de 
uno de los contrayentes anunciáis do el matrimonio con todas las calidades 
personales de los contrayentes. El matrimonio no podrá celebrarse basta el 
tercer día después del de la segunda publicación. 

(2) Art. 169.— El Gobierno podrft por medio de los funcionarios que al 
rtifecto nombre, dispensar por causas graves la segunda publicación. 
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- por Real i Froiichet, creemo» que en Francia se exije en con- 
formidad con lo dispuesto en el citado artículo, que para que 

• un matrimonio sea válido es necesario que precedan las pu- 
blicaciones que deben hacerse en Francia i en el domicilio 
del contrayente. 

Según esto, tendríamos que un matrimonio realizado en 
el Perú por franceses, sin observar ese requisito sería válido 
ante la lei peruana i declarado nulo por la lei francesa ¿po- 
drían los tribunales peruanos aceptar la nulidad? Es claro 
3ue no, porque la disolubilidad de la que nos hemos ocupa- 
o es mui distinta de la nulidad. De lo contrario, la 
confusión i el desorden serían la norma que regirían los 
derechos de familia. 

Es posible dudar dice Savigni, si esta regla se aplica á 
la celebración del matrimonio cuando la lei de un país, co- 
mo por ejemplo la nuestra,. exije á sus habitantes la celebra- 
ción ante la Iglesia. Esta regla no puede ser nunca aplica- 
da á los extranjeros casados que vienen á establecerse en el 
país (opinión que sustenta el C. C. en el art- 158), pues, se- 
mejantes leyes no se aplican apesar de su carácter obligatorio 
sino á la celebración del matrimonio, i no ai matrimonio con- 
traído. 

En principio general un matrimonio válido en el Estado 
en que se celebra, lo es también en lo demás; pero ¿un ma- 
trimonio que es nulo en el lugar de su celebración lo será 
también en el domicilio de los contrayentes? 

Savigni observa que la forma que se exije en el país don- 
de se realiza el acto es necesaria ó facultativa, de manera que 
las partes pueden elejir entre ella ó la que fija el lugar de su 
domicilio. Pero si al establecerla se ha tenido en mira dar 
facilidades á las transacciones civiles i favorecer á los contra- 
tantes ya deja de ser puramente facultativa i cabe la elección. 
En tal virtud es aplicable el principio loeus regit actum. 

Huber admite que el matrimonio se rije por la lei del 
íugar de su celebración, exceptuándose aquellos que son in- 
cestuosos; pero que debe considerarse nulo cuando los con- 
trayentes mfraudem legis, lo celebron en otro lugar. 

En virtud de lo dispuesto en los arts. 158 i 159 del có- 
digo civil, creemos que nuestra lei civil consigna doctrina 
contraria á la que acabamos de exponer. La aplicación de 
ella daría por resultado en la práctica inconvenientes tales i 
perjuicios sociales de mayor trascendencia que los que se ori- 
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jinan reconociendo un acto que se ha celahreido ¿nfraudem 
legis. 

No obstante las ventajas i utilidades de la regla muchas 
naciones no la aceptan i fijan las condiciones que deben reu-» 
nir los nnatrimonios que celebren sus ciudadanos en países 
extranjeros para reputarlos' válidos. El derecho de hacerlo 
no es cuestionable; pero todas las naciones tienen el mismo 
derecho, lo que dificultaría las relaciones jurídicas i agrava- 
rían cada día más los conflictos de las leyes. 

Verdad es que el reconocimiento de un matrimonio he- 
cho en fraude de la Ici debe tener un límite i este se encuen- 
tra establecido en las siguientes frases de Lord Campbell: 
2'he essentiais of the contract depend upon the Lex Domicilia 
ihe law of the country in which the parteis are domicüed at the 
wtime of tlie marríage, and in which the matrimonial residence is 
contemplated. 

Sobre los efectos del matrimonio concernientes á los bie- 
nes de cada uno de los cónyuges, precisa observar si hai ó no 
capitulaciones matrimoniales. 

Nuestro código, en ésta, como en casi todas las cuestio- 
nes de Derecho Internacional Privado, no tiene declaracio- 
nes precisas. 

A pesar de esto, tratemos de investigar que norma debe 
seguirse. 

Si se han establecido convenciones nupciales, temiendo 
estas estipulaciones los caracteres de un verdadero contrato, 
creemos en atención á nuestras disposiciones legales que ellas 
deben juzgarse por las leyes del país en que se celebraron en 
todo aquello que no esté prohibido por las leyes peruanas, 
(art. 40 C, C.) 

I esta opinión nos parece que también es sostenida por 
las reglas del Congreso de Montevideo, pues, en el art. 40 di- 
ce: Las capitulaciones matrimoniales rijen las relaciones de 
los esposos respecto de los bienes que tengan al tiempo de ce- 
lebrarlas i de los que adquieran posteriormente, en todo lo 
que no esté prohibido por la lei del lugar de su situación. 

En cuanto al caso de que no se hayan hecho estipula- 
ciones, el derecho del lugar del domicilio matrimonial, al 
tiempo de la celebración del matrimonio es el que rije los 
bienes de los esposos con excepción de los inmuebles (a te- 
nor de ló dispuesto en el art. V del Tit. Prcl. del C. C. art. 
41 Cong. de Monte.) 

En este caso se aplica, pues, la presunción general de la 
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ffuiniíáión voluntaria al derecho local. Las cuestiones surjen 
cuando hai cambio de domicilio. 

«El cambio de domicilio no altera las relaciones de los 
esposos en cuanto á los bienes ya sean adquiridos antes ó des- 
pués del cambio, (art: 43 Congreso de Montevideo.) 

Savigni dice: cuando el legislador regla el derecho de los 
bienes entre los esposos, á que personas tiene directamente 
eu visto? A los esposos que viven bajo sus leyes; es para ellos 
que hace los reglameiítos que juzga mejores en si ó más apro- 
piados alas costumbres i usos del país. No hai njotivo para 
admitir que quiera imponer sus reglamentos á los que, casados 
en otra parte, vengan á establecerse en sus dominios. 

Lo contrario traería por consecuencia que las relaciones 
matrimoniales estarían sometidas á tantas lejislaciones dife- 
rentes cuantos fuesen los cíimbios de domicilio. 

La patria potestad que es una de las in.rítituciones com- 
prendidas en el derecho de familia, debe ser rejida en cuanto 
á las relaciones jurídicas entre padre é hijo por la lei del lu- 
gar en que se ejerce, puesto que su ejercicio se toca intima- 
mente con el derecho público; i no es posible que lei extraña 
entorpezca la organización i funcionamiento regular de la fa- 
milia con detrimento dal orden i de la justicia social. 

El art.. 14 de las disposiones del Congreso de Montevi- 
deo dice: La patria potestad en lo referente á los derechos i 
deberes personales -?e rije por la lei del lugar en que se 
ejercita. 

I ésta, en nuestro sentir, es la doctrina peruana, pues, 
como ya dejamos expuesto, las disposiciones, del Congreso de 
Montevideo son leyes del Estado. 

Los derechos que la patria potestad confiere á los padres, 
sobre los bienes de los hijos, así como su enajenación i de- 
más actos que los afecten, se rijen por la lei del Esado en que 
dichos bienes se hallan situados. (Art* 15 Congr. de Mont. ) 

Las cuestiones sobre lejitimación de la filiación, ajenas á 
lá validez ó nulidad del matrimonio se rijen por la lei del do- 
micilio conyugal en el momento del nacimiento del hijo. 
(Art. 17 Cong. deMontev.) 

La lejitimación por subsiguiente matrimonio que es el úni- 
co medio de lijitimar que nuestro código reconoce, (solo pue- 
den ser lijitimados los hijos naturales) no obstante que con- 
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cede una lijitimacion graciosa á los expósitos, para solo los 
efectos civiles, (art. 321) se rije por la lei del lugar donde se 
realiza. (Art. 16 Congr. deMontev. ) 

Stori decía: que del mismo modo que la validez del ma- 
trimonio debe depender del derecho del país donde es cele- 
brado, la condición de la descendencia en cuanto á la lejiti- 
mación ó ilijitimación debe depender del mismo derecho. 
AvSÍ, si por el derecho del país del matrimonio, la descenden- 
cia aunque nacida fuera de matrimonio, fuese lejitimada, se- 
ría considerada lejítima en todo otro país, para todos los ob- 
jetos incluyendo la herencia de propiedad inmueble. 



«El código peruano, no hace distinción alguna entre tu- 
tores i curadores, i bajo el nombre general de guardadores, se 
comprende á las personas encargadas de la vijilancia de la 
persona i administración de los bienes de un menor ó de un 
mayor incapaz, que no están bajo la patria potestad.» 

Dada la intervención que tiene el juez en los actos de los 
guardadores, i el objeto mismo de la institución, pertenece 
más bien por su carácter social, al derecho público antes que 
al derecha privado. 

Los menores tienen por domicilio el de sus padres, (art. 
50 C. C. ) por consiguiente, el juez del domicilio del padre el 
día de su fallecimiento, es al que le compete el discernimien- 
to del cargo, (art. 19 Gong, de Montev, ) 

En cuanto á las obligaciones i derechos concernientes á 
la guardaduría debe rejirse por la lei del lugar del majistra- 
do llamado á jdiscernirla, porque es á éste á quien compete en 
todo caso tomar las disposiciones necesarias á la buena ad- 
ministración i desempeño del cargo, aún cuando los bienes 
se encuentren en lugar distinto, (art. 21 Gong, de Montv. ) 

Se pregunta ¿la autoridad del guardador sobre la perso- 
na del menor se extiende aún á otros Estados? Vattel dice: 
E\ jiis gentíum que vela po;»* la ventaja común i buena harmo- 
nía de las naciones, quiei^ pues, que el nombramiento de 
un tutor ó curador sea válido i reconocido en todos los países 
en que el pupilo p)uede tener negocios. 

En cuanto á los bienes, si son inmuebles, i están en te- 
rritorio extranjero se rijen por la lex reí sitos; por consiguiente 
si se trata de ejercitar algún derecho debe en nuestro concep- 



-so- 
to, obtenerse, si oabe, un nuevo nombramiento del juez del 
lugar. 

En este caso podrían nombrarse varios guardadores ¡ la 
administración estaría sujeta á varios derechos. 



VI 

La institución sucesoria tendrá que inee. modificando en 
hnrmonía con su fundamento biológico i sns fines morales; 
])<*ro ella dentro de sus debidos límite8, refuerza al individuo, 
sirve de estímulo al trabajo i sirve para cumplir los ñnes 
sociales. 

La sucesión ennoblece el fin de la actividad que conser- 
va i crea los valore» económicos, que cesaría tan pronto co- 
mo hubiese asegurado la satisfacción de las necesidades per- 
sonales. 

La sociedad está vivamente interesada en la trasmisión 
i conservación de los bienes; i es por esto que las leyes de los 
países, son tan variadas en materia de sucesión, como que 
ellas responden á la organización social i política de cada 
pueblo. 

Sabemos que «la sucesión es el acto en virtud del cual 
se trasmiten á una persona los bienes i derechos dé otra que 
ha fallecido.» 

Sabemos también que la sucesión es testamentaria,» 
cuando sirve de norma la última voluntad del poseedor ex- 
presada en un testamento; i lejitima cuando la rije únicamente 
las disposiciones legales.» 

El Congreso de Montevideo establece: que la lei del lu- 
gar de la situación de los bienes hereditarios al tiempo de la 
muerte de la persona rije la sucesión. 

En tal virtud las deudas de la sucesión permanecerán 
localizadas en el domicili.) de los acreedores extranjeras. 

Demangeat se expresa á este respecto de la manera si- 
guiente: toda lei de sucesión es una lei que interesa al orden 
público: el derecho privado en materia de sucesión se ajusta 
siempre á los principios del sistema de gobierno vijente; i se- 
gún que éste sea un gobierno de privilejio ó un gobierno na- 
cional, así predominará en la lei de sucesión la idea del pri- 
vilejio ó de igualdad Hai un interés público en que 

nuestra lei francesa rija toda sucesión que deje en Francia 
cualquier persona sin distinción de nacionalidad. 
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• Aiibry i Rau dicen: El territorio forma en cierto modo 
la base matarial del Estado, cnya exiístencia se halla estre- 
chamente ligada con la suerte de los inmuebles que compo- 
nen este territorio; i por esto es por lo que ningún legislador 
puede consentir en someter los inmuebles situados en su 

, país al imperio de una lei extranjera bajo el punto 

de vista de los motivos en que se funde esta regla, no ha lu- 
gar á distinguir entre la transmisión á título particular i la 
transmisión á título universal de una sucesión inmobiliaria. 
En vano se objeta para sostener lo contrario, por una parte, 
que no siendo el patrimonio un objeto exterior, i confundién- 
dose con la persona misma, que es su propietario, no tiene 
situación distinta al domicilio de la persona, i por otra parte 
que la sucesión ab intestato se defiera con arreglo a la volun- 
tad, conviene referirse a la lei de su país. A esto pue- 
de contestarse que en hi transmisión del patrimonio no 
puede hacerse abstracción de los objetos que lo forman: 
además, si para reglar las sucesiones tiene ordinaria- 
mente eti cuenta el lejislador las afecciones naturales i pre- 
suntas del hombre, esta consideración es, i no puede menos 
de ser, secundaria. En materia de mcesiones 'predominan las 
miras políticas, las razones de interés social. Este es un mo- 
tivo más para excluir en la materia de que se trata la aplica- 
ción de una lei extranjera. 

I en las lejislaciones de casi todos los paises se encuen- 
tra consignada esta teoría. 

La lei de la situación de los bienes rije: la capacidad d^ 
la persona, la del heredero ó legatario, la validez i efecto del 
testamento, los títulos i derechos hereditarios de los parien- 
tes i del cónyuge superstite, la existencia i proporción de las 
lejílimas, la existencia i monto de los bienes reservados, en 
suma lodo lo relativo á la sucesión lejitima ó testamen- 
taria. 

El Código prescribe que si un peruano testa fuera de la 
República, para que el testamento sea válido es necesario que 
se otorgue ante el ájente diplomático ó a su falta ante el 
ájente consular observando las disposiciones del código en lo 
referente á testamentos. Valdrá también si se otorga en con- 
formidad con las leyes del país en que se halla el tes- 
tador. 

Es la aplicación del principio locus regit actum; pero ce- 
rno vemos el empleo de las formas establecidas en el lugar de 
la residencia, es una facultad i no un deber, es como obser- 



va Fielix; autrtrÍM<íÍ(')ii cmiofiliiifi i>ara fíivonror a! testiidor, 
¿«te |niíM.b rt'iuincitrln. 

Como una excepción á la regU oonifiita<lM, mieFtrn lei 
miiítmitft "ii deleiDiinadii oafin, ln lei iiiiciimal; i hace iinn lüs- 
tincii'tii eiitie liis cunKTciaiiti's por luavor i menor, sin hase 
;.lglllm (lejllstida. ( Alt. fií)4 C. C. ) 

Eii 1(1 corceniieiitf á In jnrisilicciün el C. <)e E. C. fstii- 
l)¡ecei que c<trresponi]« iil juez del lugar donde testó uiía per- 
sona (') donde tiene la inayui- parte de sus Iilenep, i son estos, 
IOS que conocen de Uidas liis causas relativas á la testa- 

ICn liis sucesiones vacantes, saiieinos <]ue el Fisco no es 
itaniado ¡i ellas, siiío en el eaeo de no existir pei-sonas con de- 
recho; i no es por cierto nn derecho de expoliación lo que sos- 
liene el art. SSíí del C. C, como alguien ha creido, pues, co- 
mo ha dicho el Dr. Moróte, esta disposición debe estudiarse 
líon relación á lo^ demás arltculos qne le anteceden i con las 
leyes (3el Enjuiciamieiilo civil," Según las reglas eslaldeci- 
dasen los artículosl.2ílo, 1.2% i l.áflS del C. deE. C, siem- 
pre qne el difnnto haya sido extranjero domiciliado ó tran- 
seúnte, sin piiriente en la República, el Juez debe mandar 
que se depositen los hienes hajo inventario i tasación en el 
tesoro púhlico; qno se anuncie e! íalieci miento por los perió- 
dicos i que se avise al ájente diplomático de la nación á 
que pertenecía el finado, para que por su conducto se avise 
á sus herederos, k fin de qne recurran á usar de su derecho. 
Si hubiese riesgo de pérdida ó deterioro se rematarán en su- 
basta pública i el precioserá depositado en la Tesorería á dis- 
posición del heredero que resultare.» 

rcCoino se vé esta tramitación conduce á asegurar los l>ie- 
nes del intestado, para que el heredero no sufra menoscabo 
altruno. I la oblisación que se impone al juez, de que haga 
jrefientante diplomático ó consular, com- 
8, que los cuidados del legislador van 
ie investigue por los parientes del finado 
tenecía.» 

(Uponer que el lejislador peruano, proce- 
!Ólo por cl placer de notificar en persona 
liecho del fallecimiento, para despojarlos 
rcncia. « 

V 

estíí basada en el sometimiento volunta- 
gada al derecho local. Es por esto que 
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las Partidas decían: que quando el demandador qimiese facer 
Hit demanda^ la fislese ante aquel juez qite ha poder de 
juzgar al demandador ca ante otro juzgador non le seria 
tenudo de responder, ( Lib, 3 tit. 131.2 ). Determina- 
da por el domicilio la aplicación del derecho local al que 
se encuentra sometida una persona, le debe también obe- 
diencia á los individuos encargados de aplicarlo; i como la 
«lección del domicilio es perfectamente libre, es libre 6 vo- 
luntaria la sumisión jurisdiccional. 

Si un acto jurídico puede colocnr á un individuo bajo 
la acción de una lejislación extraña á su domicilio, sin que 
lo sustraiga á la obediencia qué debe á la lei de éste, puede 
también someterlo á la jurisdicción de aquella lejislación. 

I si no puede haber sino un derecho aplicable para cada 
oaso, no sucede lo mismo respecto de la jurisdicción, pues 
para el mismo caso pueden ser competentes varias; allá don- 
de hubiese fijado su domicilio el demandado, 6 donde se obli- 
gó, ó donde prometió cumplir. 

El actor puede escojer la jurisdicción que más le con- 
venga, más no así el demandado cuyo sometimiento á la ju- 
risdicción es en suma el resultado de una sumisión tácita, 
bien por haber constituido su domicilio ó por la relación del 
derecho que la orijina. 

Si el derecho local i la jurisdicción marchan paralela- 
mente al fijar el derecho de las obligaciones se determina 
la jurisdicción á que están sometidas é implícitamente deter- 
minaremos la lei que les rijen. 

Savigni dice: que la jurisdicción especial i el derecho lo- 
cal de las obligaciunes reposa sobre la sumisión voluntaria, 
que en la mayor parte de los casos no está expresada formal- 
mente, sino que resulta de las circunstancias i desde enton- 
ces puede ser excluida por una declaración contraria ex- 
presa. 

Al tratar de esta materia debemos advertir que no obs- 
tante que el lugar donde debe cumplirse una obligación ra- 
dica jurisdicción, como mui bien puede suceder que sean uno 
mismo el lugar de su nacimiento i ejecución; i como ese lu- 
gar, cuando resulta del contrato, es el mismo que el de la 
perfección, se ha creido que la jurisdicción de la obligación 
está en el lugar donde se perfecciona el contrato. 

Para sostener esta opinión algunos jurisconsultos han in- 
terpretado ciertos textos del derecho romano en oposición á 
sus verdaderas reglas como dice Savigni; i el nombre de /o- 
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rum contraetus que le dan debe entenderse según Mainz, por 
el lugar en que la ejecución puede ó debe ser exijida. 

Si las partes no han designado el lugar del cumplimien- 
to de la obligación, se cree que debe cumplirse en el lugar 
señalado por 1h leí. 

Pero sabemos que en un contrato es obligatorio todo 
aquello que se desprende del contrato mismo como conse- 
cuencia natural i que virtualmente se halla comprendido en 
él, que la justicia exije que se cumpla la intención i la vo- 
luntad de los contratantes; i que muchas veces esta intención, 
esta voluntad, puede encontrarse velada; pero se descubre 
mediante el análisis de todas las circunstancias que induje- 
ron á su celebración, i que es preciso determinar si se quiere 
llegar á conocer, en ciertos casos, el hecho incierto del lugar 
del cumplimiento de la obligación. 

Según esa opinión el lugar designado por la lei fija la 
jurisdicción, i hemos dicho que el acreedor puede demandar 
al deudor en aquel lugar en que el deudor esté obligado á so- 
meterse, sea ó no el lugar designado para el pago por 
la lei. 

De aquí que establezcamos que si las partes no fijaron 
el lugar del cumplimiento, éste no determina la jurisdicción, 
sino que la jurisdicción de que depende el contrato determi- 
na el lugar de su ejecución. 

La cuestión de saber donde reside la jurisdicción de la 
obligación, resultado de la voluntad expresa ó presunta de 
las partes i por consiguiente de la sumisión voluntaria, en- 
vuelve la determinación del asiento jurídico. El vínculo de 
derecho por su propia naturaleza, no es suceptible de apre- 
ciación en el espacio, i de aquí que sea necesario ver en los 
hechos que preceden a la obligación i descubrir en ellos don- 
de es que las partes han querido que se realice, i de consi- 
guiente, obtener la solución de lo que nos ocupa. 

La definición de la obligación: (íes un vínculo de dere- 
cho que nos compele individualmente por los medios que da 
el derecho civil á la necesidad de verificar alguna cosa,» nos 
revela claramente que lo esencial de la obligación es su cum- 
plimiento, i que ella que limita la libertad del obligado, se 
refiere principalmente á él. 

De manera, pues, que el asiento jurídico de la obliga- 
ción está en el lugar de su cumplimiento; i, desde luego, es 
en este lugar donde con relación á la persona del deudor se 
coloca la jurisdicción esí>ecial. 
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Cuando la obligación es bilateral, es posible fijar para 
cada obligación diferente jurisdicción. 

Cuando la dación de la cosa materia de la obligación, 
IjO puede realizarse sino en localidad determinada, es evi- 
dente que el lugar de su cumplimiento está fijado por la na- 
turaleza misma de las cosas. Pero cuando la obligación es 
tal, que el pago puede hacerse en cualquier lugar, entonces 
es necesario que las partes indiquen donde debe efectuarse, 
para que como en el caso propuesto, la jurisdicción esté en 
el lugar indicado. 

Si las partes no designaron el lugar, es la designación 
tácita de ellas, mediante las circunstancias que descubren 
sus intenciones i esperanzas, hacía el lugar de su cumpli- 
miento, donde debe colocarse el asiento jurídico de la obli- 
gación. 

Esto se consigue, como queda dicho, por el análisis i es- 
tudio de los hechos que motivan la obligación. 

La jestión de negocios orjiina muchas obligaciones 
que se consideran entre si indipendientes. Las partidas di- 
cen: Cuando algün ot)u omesse tenido en guarda bienes de 
huérfanos 6 de loco 6 de desmeinoríado, 6 de señor en razón de 
mayordomia 6 omesse seido maestro^ 6 guardador de moneda^ o 
dehesas; que en aquellos lugares es temido de responder et de fa- 
ser cuenta sobre cualquiera de estas cosas 6 otras semejantes do 
usaba de ellas por razón del oficio que tenía] i este lugar, casi 
siempre es el domicilio del jestor. 

Nuestro código no exije en ninguna de sus disposiciones 
que el domicilio del guardador esté en el lugar de la admi- 
nistración. Pero es evidente que en él, debe colocarse la ju- 
risdicción, porque es allí donde nace la relación jurídica, 
porque es allí á donde se han referido las voluntades de las 
partes, sus esperanzas i sus intenciones. 

Tenemos otras obligaciones, que no se encuentran con- 
tenidas en la designación anterior i es indiferente que su cum- 
plimiento se realice en cualquier parte. Entonces si la obli- 
gación se contrajo en el domicilio del deudor coinciden la ju- 
risdicción de ella i del domicilio. 

Más si cambia de domicilio el deudor, no es posible que 
f?e traslade con este cambio la jurisdicción de la obliga- 
ción. 

Si la obligación se contrajo fuera del domicilio del deu- 
dor, no existe la presunción de que se deberá cumplir en el 
lugar donde se formó. 
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Así, por ejemplo, s¡ una persona se dedica en un lugar 
á hacer un trabajo que debe obligarlo á permanecer algún 
tiempo, i teniendo bienes los vende i dicta ordenes para en- 
tregarlos en el lugar de la venta, la presunción, en este caso, 
de que debe cumplirse la obligación en el lugar de su naci- 
miento es lejítima. 

Pero si una persona de precaria residencia en una ciu- 
dad, i celebra un contrato con otra, no existe la misma pre- 
sunción respecto de su cumplimiento. 

De todo lo expuesto resulta: que si las partes no desig- 
naron el lugar de su cumplimiento, ni éste se deduce de la 
intención de las partes, la jurisdicción del contrato se halla 
en el domicilio del deudor. (Art. 2.229 C. C. ) 

Cuando el objeto de la obligación es un cuerpo cierto, 
el deudor no está obligado á entregarlo sino en el lugar don- 
de estuvo al tiempo de celebrarse el contrato. Esta disposi- 
ción da orijen á una jurisdicción legal obligatoria para el ac- 
tor i no obligatoria para el deudor, porque los gastos son de 
su cuenta; i los deterioros de la cosa acaecidos sin su culpa, 
antes de la entrega le perjudican; i por equidad no puede so- 
meterse á jurisdicción distinta porque esos gastos i esos ries- 
gos serían mayores si se viese obligado á someterse á otra ju- 
risdicción. 

Donde la cosa existía al tiempo del contrato, dice la lei 
(art. 1.364 C. C. ) si, pues, el deudor con intención la re- 
moviese, es evidente que perdería el beneficio que le conce- 
de la lei. 

En atención a las obligaciones provenientes de un deli- 
to civil, el actor -tiene la facultad de escojer entre la jurisdic- 
ción del reo ó la jurisdicción donde cometió el delito; pero 
aquí no se puede suponer que el reo se haya sometido volun- 
tnriamente, desde que está obligado á someterse á la juris- 
dicción donde cometió el delito. 

La jurisdicción de la obligación que es la del lugar don- 
de debe cumplirse, no requiere que el deudor tenga su do- 
micilio ó residencia al tiempo de la demanda, ésta, se sabe 
además, que puede ser entablada por razón de los bienes que 
tuviese en aquel lugar apesar de no ser el domicilio del deu- 
dor, ni el lugar del cumplimiento de la obligación. 

En razón de lo expuesto i del paralelismo que dijimos, 
existe entre Ja jurisdicción i el derecho local, con respec- 
to á las obligaciones, podemos decir: que la lei que determi- 
na las obligaciones es la del lugar donde debe cumplirse, por 
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el lugar donde se creó cuando es el designado para la ejecu- 
ción por su misma naturaleza i finalmente por el domicilio 
del deudor. 

Estos preceptos casi de manera análoga se encuentran 
fijados en las reglas del Congreso de Montevideo, al tratar de 
los contratos. 

Puede ser dudosa la aplicación del derecho donde se 
ejecuta la obligación, del lugar donde se orijina, á los efec- 
tos de la obligación convencional i á los de su ejecución. 

Tal cosa sucede cuando se entabla la demanda ante un 
tribunal, cuj'a lei le prescribe juzgar solo por ella con exclu- 
sión de toda otra legislación, (art. 43 inc. 19 C. de E. 
C. ) así, no sería permitido reclamar en el Perú deudas 
provenientes del juego de azar ó suerte (art. 1.736 C. C. ), 
porque el juego no está permitido por la lei i porque este 
contrato vá contra el orden i ei interés social. 

La regla generalmente admitida, es la de que la validez 
ó nulidad de las obligaciones se encuentra determinada por 
la lei del lugar de su cumplimiento, del domicilio del deudoi, 
ó del contrato. 

Esta, es también, á nuestro modo de ver la lei peruana, 
pues tal doctrina se deduce de algunas de nuestras dicposi- 
ciones civiles; i de lo prescrito en el Congreso de Montevideo. 
(Art. 32 i sig. Cong. de Montv. ) 

Si se trata de una causa ilícita ó de contratos sobre ob- 
jetos que están prohibidos por las leyes de la República, no 
bai duda alguna sobre la aplicación de la regla. 

Las dificultades se presentan cuando se trata de conocer 
cual es el derecho aplicable á aquellas obligaciones interme- 
diarias entre la validez i la nulidad. 

El derecho no existe jurídicamente sino en tanto que se 
puede hacer efectivo por la acción de la justicia. Por eso, di- 
ce Maii'iz: que la facultad de pedir la protección de la justi- 
cia, que se confunde casi siempre con la existencia del dere- 
cho, es esencial a la obligación, i se distingue del medio le- 
gal empleado para hacerla valer. 

Según nuestras leyes un derecho no se extingue por el 
no uso, se pierde la acción, i según la expresión de Mainz, 
continúa subsistente la obligación según natura] pero se ex- 
tingue según lei. 

De modo que si un individuo tiene que ejercer una ac- 
ción, ésta debe juzgarse por la lei del lugar donde se ejercita, 
es decir, el medio para ser efectiva la obligación debe juz- 
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garse por la lei del lugar ante el cual se demanda, más el vín- 
culo jurídico, ó sea la acción de exjiir el cumplimiento de 
la obligación se debe reglar por la doctrina que dejamos ex- 
puesta. 

Planteada así la cuestión, es esa regla la que viene á de- 
determinar si la obligación está ó no seguida de acción ó si 
l)asada en la equidad puede apenas aceptarse como una 
«excepción ó como oríjen de alguna otra obligación. 

Las excepciones tienen por objeto, cuando son pe- 
rentorias, destruir la acción del demandante. Ellas son 
siempre causas de nulidad ó de extinción. 

Kerite afirma: que cualquier cosa que constituye una 
buena excepción por el derecho del lugar de la formación 
del contrato, es igualmente buena en cualquier otro país don- 
de la cuestión fuese litigada. 

Merlin sostiene: que la lei que declara prescripta una 
deuda, no anula el derecho del acreedor, sino que solo opo- 
ne una barrera á su acción, siendo por tanto evidente qu* no 
debe rej irse ésta, por la lei del domicilio del acreedor. Esta 
teoría pone al deudor en condiciones de abreviar el término 
de la prescripción. 

Pordessus, cree, que puede evitarse todo inconveniente 
sosteniendo la aplicación de la lei del domicilio del deudor 
en el momento de obligarse. 

Cuando yo contrato dice Demangeat, con un inglés en 
Inglaterra, en donde supongo que las acciones prescriben á 
los 20 años, ¿no es lo mismo que si hubiese dicho á mi deu- 
dor que me reservaba el derecho de proceder contra él, den- 
tro de este plazo? 

Esta opinión se recomienda por motivos de equidad, di- 
ce Sovigni, i merece que se le prefiera á todas las demás por- 
que es la más conforme al derecho racional; i porque deter- 
minando de una manera absoluta la lei de la prescripción, 
impide todo lo que la voluntad arbitraria de las partes pu- 
diesen emprender con perjuicio de la otra. I enumera co- 
mo sometidas á la misma lei que rije la obligación i no á 
lexfori, la exceptío non numerata pecunioiy la exeptio excursionis, 
el benefitium competentice^ la lesión enorme, la acción redhibi- 
litoria, la ''^quanti minoris. etc. 

Pardessu, dice que si hai un lugar fijado para la ejecu- 
ción, la prescripción debe rejirse por la lei de ese lugar, por- 
que naturalmente el deudor debe encontrar este auxilio en 
su propia lejislación. 
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Veamos ahora cual es el lugar donde se perfeccionan las 
causas de las obligaciones, esto es, los contratos i que ele- 
mentos los constituyen. 

Sobre los contratos que se hacen entre presentes, verbal- 
mente ó por escrituras ya sea pública ó privada no se pre- 
senta controversia alguna. 

No sucede lo mismo en aquellas que se realizan por me- 
dio de cartas. 

Observaremos que el contrato por correspondencia no 
puede ser enteramente igual al celebrado entre presentes, 
porque no pudiendo haber la simultánea unión de ambos 
consentimientos, de modo que sea objetiva i subjetiva, no 
puede evitarse el admitir una ficción jurídica. A juicio 
nuestro, es más racional elejir aquel modo de ver que se ha- 
lle más en harmonía con los principios jurídicos, con la tra- 
dición científica, con la rapides i la certeza con que se resuel- 
ven los contratos mercantiles i que evite los errores. Tal es 
la opinión que sostiene que el contrato se perfecciona en el 
lugar en que la aceptación se verifica, Quando á la voluntad 
del proponente, que exteriorizada en una carta adquirió exis- 
tencia jurídica positiva, se une la voluntad del aceptante, 
manifestada de modo que adquiera realidad exterior i subsis- 
tente por si, debe considerarse perfecta la obligación recípro- 
ca i definitivamente concluido el contrato. (Fiore). 

Savigni cree también que los contratos por correspon- 
dencia deben considerarse perfeccionados en el lugar en que 
ha sido recibida i aceptada la oferta. 

Nuestro código de comercio en el art. 54 dice: «Los 
contratos que se celebren por correspondencia quedarán per- 
feccionados desde que se conteste aceptando la propuesta ó 
la condición en que ésta fuere modificada.» 

«La concisión con que está redactado este artículo, to- 
mado exactamente del código español, puede dar lugar á du- 
das, no obstante que creemos, sustenta la doctrina indicada, 
pues las palabras: desde que se contesta aceptando etc., no in- 
dican ron suficiente claridad si el momento en que el contra- 
to queda perfeccionado es aquel en que la contestación sale 
de manos del aceptante, ó aquel en que llega á conocimiento 
del proponente.)) 

Lo expuesto es aplicable á los contratos celebrados 
por medio de agentes ó comisionistas, pues el agente repre- 
senta á su comitente i es casi lo mismo que si éste hubiese 
¡do personalmente. 
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El mismo código en el art. 55 dice: «Los contratos en 
que intervenga ájente ó corredor, quedarán perfeccionados 
cuando los contratantes hubieran aceptado su propuesta.» 

Ehitre los elenjentos constitutivos del contrato tenemos 
los esenciales, sin los que no haí, puede decirse, contrato, ta- 
les como: la capacidad de las personas, el consentimiento de 
las mismas, cosa sobre que recaiga, que tenga determinación 
en la naturaleza ó que pueda tenerla, i causa que motiva el 
contrato. Los accidentales que no existen sino en virtud de 
declaración expresa de los contratantes. Las foi'malidades 
del contrato. La interpretación que es indispensable parA 
descubrir la voluntad de las partes, cuando ella no se ha ex- 
presado con claridad. 

Advirtamos que la lei que rije el contrato es la del lu- 
gar donde la obligación debe cumplirse. 

Todos los pueblos han reconocido que, por regla gene- 
ral, la obligación convencional, debe ser válida en todos los 
Estados. Los mismos romanos tan rigurosos con los extran- 
jeros consideraron como de derecho de gentes gran parte de 
los contratos. Pero ellos también declararon nulos los pac- 
tos contrarios á las leyes i á las instituciones publicas. 
(Fiore.) 

Ahora bien; si un contrato celebrado en un país confor- 
me á las leyes de éste, donde debía, también ejecutarse, es 
sometido accidentalmente á conocimiento de los tribunales 
de otro — que es el caso rejido por el art, 48 del C. C - ¿qué 
lei es la que debe tenerse en cuenta para determinar su esen- 
cia, la naturaleza, los accidentes, la forma i la interpretación 
del contrato? Es evidente que en este caso la lex loc% debe 
tener una aplicación amplia, completa. Ella es la que debe 
fijar si el contrato es ó no válido, los efectos que puede pro- 
ducir, i las prescripciones de las leyes del Estado de donde 
fué hecho, son las que vienen á suplir la deficiente expre- 
sión de la voluntad de los contratantes, ó las costumbres, 
para descubrir la intención i alcance del convenio cele- 
brado. 

«Con relación á los contratos entre ausentes por instru- 
mento particular firmado en varios lugares, por medio de 
ajen tes ó correspondencia epistolar, á menos de estar expre- 
samente designados en ellos el lugar de su ejecución, las obli- 
gaciones se separan no abstracta sino realmente i cada una de 
las partes queda solamente sometida á la jurisdicción i á la 
lei de su domicilio, como si el contrato se hubiese celebrado 
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allí. No se podía en efecto presumir racionalmente que el 
que escribe la primera carta haya querido constituir una re- 
sidencia permanente en el lugar de la aceptación afirma- 
tiva.» 

Pero si en tales casos las obligaciones pueden ser sepa- 
rables, no sucede lo nnsmo con el contrato; i en este caso es 
niui difícil dar una regia general para juzgar sobre su vali- 
dez, nos parece mui aceptable el principio del código argen- 
tino, que se juzgue por la lei más favorable. 

En la interpretación de los contratos entre ausentes, de- 
be tenerse en cuenta la. lei i la costumbre del lugar en que se 
halla domiciliado el que escribe la primera carta, ó al del in- 
dicado por la fecha de la primera firma del instrumento, por- 
que es justo presunjir que se ha empleado en ellos el lengua- 
je que le era más familiar. 

El contrato nulo en el país donde se celebró es igual- 
mente nulo donde pretendiese dársele ejecución. 

Sucede frecuentemente que los contratos que tienen su 
orijen en un país deben cumplirse en otro; i en este caso son 
rejidos por la 1er (kl lugar donde deben cumplirse en cuanto 
á su existencia, naturaleza, validez i efectos, como lo hemos 
manifestado al tratar de las obligaciones. (Art. 32 Congr. 
de Montevideo. ) 

Pero esta regla puede ser susceptible de aplicación du- 
dosa cuando es indeterminado el lugar de la ejecución del 
contrato. 

PongamoSj por ejemplo que un comerciante ha celebra- 
do un contrato de venta por intermedio de sus ajentes via- 
jeros, i se coinpromete a remitir las mercaderías vendidas al 
lugar donde fueron compradas. Si los contratantes no han 
dicho nada respecto al modo de efectuar la entrega, se pregun- 
ta ¿en qué lugar está el cumplimiento de la obligación? Sa- 
vigni dice: (^que la expedición de las mercaderías constituye 
la ejecución real del contrato.» La tradición tiene lugar en 
el momento en que el vendedor entrega las mercaderías al 
ájente de trasporte, i como los gastos de trasporte son de 
cuenta del comprador, (art. 333 Com. art. 1.363 C.C.) i 
las cosas deben entregarse en el lugar en que se hallaban al 
tiempo de la venta (art. 1.364 C. C.) es claro, (jue la cues- 
tión queda resuelta en el sentido expresado. 

La aplicación de la regla cuando se trata de las relacio- 
nes de un comisionista con terceras personas i su confitente 
no es dudosa. «Si, yo, que resido en Inglaterra, encargo á 
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mi corresponsal en Escocia que haga un contrato por mi 
cuenta, es lo mipmo que si yo en persona lo realizase,» esto, 
en cuanto se relaciona con terceras personas, más con res- 
pecto al comitente es evidente que los usos i la lei del lugar 
donde se ejecuta determinan la comisión. 

En los contratos hechos en un lugar i ratificados en otro, 
la lei que los rije, es la del lugar de la ratificación, puesto 
que el contrato no puede considerarse existente i perfecto si- 
no en el lugar de hx ratificación. Así la promesa de acepta- 
ción de una letra se juzgaría por la lei d-el lugar de la acep- 
tación. 

Algunos jurisconsultos han llegado á confundir lo esen- 
cial délos actos jurídicos, con las formalidades extrínsicas de 
ellos, i de aquí que muchos hayan sostenidi) que tanto los 
unos como los otros, estén sometidos á la lei del lugar donde 
se realiza. 

Pero tanto los escritores antiguos como modernos están 
acordes en que locus regit octum, es un principio de derecho 
universal internacional. 

La adopción de las formas donde el contrato tiene orijen 
creemos, que no tienen un carácter obligatorio, pudiendo las 
partes adoptar las del país de la ejecución. 

Sin embargo conforme á lo dispuesto en el, art. 52 del 
Código de Comercio, estas formas son exijibles á tal punto 
que no producen acción en juicio los contratos que no las 
reúnan. 

La interpretacióit de los contratos .en lo que se refiere á 
la medida, al peso, ó á la extensión, se debe atender a los 
usados en el lugar de su ejecución; pues de lo contrario la 
realización del contrato sería imposible. (Art. 479 Cod. de 
Com. ) Pero como en ciertos casos es necesario conocer la in- 
tención de las partes deberá estarse á la lei donde se celebró 
el contrato. Estas son cuestiones de hecho, desde que una 
frase, una palabra, puede tener una significación diferente. 

Cuando un elemento accidental del contrato establece su 
disolución de una manera especial, éste debería estar some- 
tido á la misma lei que rije el contrato, sin embargo, algunos 
opinan, porque se consideren válidos no solo los actos fija- 
dos en la lei .que rije el contrato, como causa de extinción de 
las obligaciones, isino que fueran igualmente válidos los he- 
chos por las partes en otros lugares i de conformidad con sus 
leyes. 
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VI 

Sabemos que iinu nación tiene respecto á las demás, so- 
bre su territorio un ílerecho de propiedad semejante al de los 
particulares; i el pueblo como entidad soberana, ejerce su so- 
beranía gin limitaciones dentro el territorio de su propia na- 
cionalidad; i por consiguiente los derechos reales i su objeto 
son rejidos por la lei del lugar en que él, esté situado. 

El objeto de los derechos reales está localizado en el es- 
pacio; i las obligaciones i derechos sobre una cosa, como que 
se trasladan al lugar de su situación, i se someten al derecho 
local. 

Puede aplicarse á este principio lex rei sitse, las mis- 
mas razones que se aducen para juzgar el estado i capacidad 
de las personas por la lex domicüi. 

Sosteniendo esta regla se salvan la multitud de dificul- 
tades, sobre la lei que debía fijar ó determinar una relación 
<Íe derecho en el caso de que la persona tuviere domicilios 
<listintos. ¿Qué razón liabría para decidirse j>or la lei del do- 
micilio de la una i no de. la otra? 

Las cosas como sabemos se clasifican en muebles é in- 
muebles. 

Son inmuebles las cosas que no pueden ser llevadas de 
un lugar á otro (Art. 455 G. C. ) 

Pertenecen á esta clase: los campos, los Cátanques, fuen- 
tes, edificios, molinos, i en general cualquiera obra construi- 
da con a<lherencia al suelo, para que permanezca aUí mien- 
tras dure. 

Los frutos pendientes i las maderas antes de cortarse, 
los ganados i demás objetos que hacen parte del capital de 
un fundo; las cañerías, las herramientas, las prensas, las 
calderas, Jas semillas, los animales dedicados al cultivo, i 
todos los objetos destinados al servicio de la heredad. 

Los materiales que han formado un edificio i que están 
separados de él mientras se repara, i todas las cosas coloca- 
das en el fundo, para que permanezcan en el perpetuamente. 
(Art. 456 C. C.) 

El conflicto de las leyes tiene lugar, cuando un indivi- 
duo domiciliado en un Estado adquiere bienes situados en 
otro. Se trata de saber cual de las dos leyes debe rejir. 

El Código Civil dice: están sujetos á las leyes de la Re- 
pública los bienes inmuebles, cualesquiera que sea la nata- 
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raleza i la condición del poseedor. (Art. V de las leyes). Es- 
ta disposición tiene su oiijen en el réjimen feudal. 

En la edad Media dice Foelix, los deberes feudales eran 
Jos deberes principales en el orden social, i el principio de la 
sujeción del individuo al poder soberano, no había recibido 
todavía su desenvolvimiento actual. Derivándose estos debe- 
res de la posesión de una tierra, debía pretendei*se necesa- 
riamente que el vasallo estuviere sometido bajo todos sus as- 
pectos, sin distinción, a lo.s estatutos del país donde se ha- 
llaba su posesión. Este método de ver se extendió sucesiva- 
mente á todas las tierras, aún las no feudales, porque en esta 
época los inmuebles formaban la parte principal de la propie- 
dad, á la cual estaban inherentes todas las prerrogativas po- 
líticas. 

En la doctrina de casi todos los países i mui especial-, 
mente en Inglaterra i Estados Unidos, se ha aceptado . el 
principio de los jurisconsultos de la Edad Media. Puede de- 
cirse, en efecto, que es principio general sostenido unánimen- 
te por los escritores anglo-am'ericanos, el de que las relaciones 
respecto de los inmuebles, de cualquiera clase que sean, de- 
ben estar sujetos á la lex reí sitoe. Esta regla se explica rigu- 
rosamente a la capacidad de adquirir, enajenar i trasmitir 
los inmuebles; á los derechos sobre los mismos que se derivan 
de la lei ó de contratos; á las formas i solemnidades exijidas 
por la íei para adquirir válidamente los derechos sobre los 
inmuebles. Según esto, ningún acto de cesión ó traslación de 
dominio de inmueble puede considerarse como título valede- 
ro, según el Common laio^ si no se han observado las formali- 
dades prescriptas por la lei territorial. (Fióre). 

En los códigos de casi todos los países se encuentra san- 
cionado el principio lex rei sitoe. 

Portalis se expresa: es esencial que la soberanía sea in- 
divisible i que extiende su autoridad exclusiva á todo el te- 
rritorio, así como la extiende á todas las personas que lo ha- 
bitan. La soberanía no sería completa si estuviera dividida, 
si una parte del territorio estuviese sometido á leyes extran- 
jeras, porque formando el conjunto de los inmuebles el terri- 
torio público de un pueblo es necesario que se rijan exclusi- 
vamente por las leyes del mismo. En una palabra la realidad 
de las leyes concernientes á los innauebles es una emanación 
de la soberanía; los ])articulares que poseen inmuebles no 
pueden oponer al lejislador su cualidad de extranjeros i pe- 
dir que dichos bienes sean rejidos por su lei personal, por- 
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que resultaría de aquí que uiia parte derterritorio estarfa so- 
metido á una lei extranjera, i por consiguiente no sena com- 
pleta é íntegra la poheránía, sino que ejítaría dividida, siendo 
así que por su esencia es indivisible. 

En conformidsid con nuestra lei civil los extranjeros no. 
pueden adquirir. inmuebles en la República, sino en el caso 
i bajo las condiciones establecidas en los pactos internacio- 
nales, sinenibargo, en la práctica adquieren, como lo deja» 
mos dicho, sin obstáculo alguno; i esto quizá es el resultado 
de que nuestra lei fundamental en el artículo 28 permite á 
todo extranjero la adquisición de propiediid territorial con- 
forme á las leyes. 

La disposición de nuestro cóíligo es ventajosa para los 
extranjeros, pues, la edad de la -mayoría de acuerdo con 
nuestra lei civil i con relación á la de .los otros pueblos es 
más temprana, permiíiendo, desde luego, movilizar fácil- 
mente la propiedad territorial así como su adquisición. 

El lugar donde se radica la jurisdicción de la obligación 
se ha dicho, es en el lugar de sil cumplimiento, esto es, en el 
caso que estudiamos, en el lugar donde está situado el in- 
mueble; i por consiguiente, si una persona capaz por la lei 
de ese lugar lo fuere incapaz por la de su domicilio, haría un 
acto válido. 

Las estipulaciones matrimoniales que conforme á nues- 
tras lej^es no podrían celebrarse en la República, serían vá- 
lidas si ellas estuviesen permitidas por la lei del lugar de la 
celebración del matrimonio, decíamos al tratar de éstas, más 
8Í esa estipulación tuviese por objeto un inmueble situado en . 
la República, estaría rejido por sus leyes cualesquiera que 
fuese él lugar de su celebración ó el domicilio matrimonial. 
I esto mismo sucedería en el caso de que no hubiese contra- 
to matrimonial con respecto á los inmuebles situados en el 
Perú, ya se tratase de su administración, propiedad, etc. 

Lo mibmo podemos decir respecto délos derechos que 
los padres tienen sobre los bienes de sus hijos. 

Casi se puede afirmar, que es uniforme la regla en cuan- 
to á los inmuebles; pero no sucede lo mismo cuando ee trata 
de los muebles, qjui variados son los fundamentos de las 
doctrinas que se han establecido. 

Así, unos sostienen que deben rejirse por la lei del do- 
micilio del propietario, i otros por sil lei nacional, i algunos 
por la lei de su situación. 
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Nnestrn lei civil no determina que lei es la que debe re- 
jir los bienes ni nebí es. 

Foílix, dice: qne los bienes muebles no pueden por su 
naturaleza tener una situación fija como los inmuebles: su 
deslino depende de la volunt^id de las personas á quien per- 
tenece. Legalmente se presume que cada ciudadano ha reu- 
nido todos sus l>ienes en el lugar de su donjicilio; ))or consi- 
guiente, aunque de hecho se hallen en otra parte, por una 
ficción legal se consideran como imidos á la persona i deben 
rejirse por la misma lei que al propietario. Por una ficción 
legal se considera que los muebles siguen á la persona i es- 
táil sometidos á Ja nn'sma lei que rije el estado i capacidad 
, de las })er.sonas, i ésta, es la lei del domicilio. 

Stori opina también porque no puede aplicarse á ellos la 
k'íj rei ritse. 

Esta regla presenta dificultades cuando se trata de la 
trasmisión de la propiedad, pues, se puede igualmente soste- 
ner que se refiere tanto al antiguo como al nuevo propietario; 
i aún es mayor cuando se trata de la propiedad de una cosa 
litigiosa. 

Savigni i Wacchter, soí^tienen que no hai razón jurídica, 
para sustraer los muebles al imperio de la lei territorial. 

Aún cuando se suponga que los bienes muebles siguen 
á la persona, por cuanto pueden ser trasportados fácilmente, 
i sustraerse á la acción de determinada lei, no puede soste- 
nerse quesea imposible tomar en consideración la lexrd ritas. 
»Según esta lei, debe jurídicamente resoU'erse. que cosas son 
muebles i cuales inmuebles; — así como sucede con los in- 
muebles designados por el Código Civil en sus artículos 456 
i 457, que á muchas cosas tnuebles por naturaleza, se las con- 
sidera inmuebles — por esa misma lei debe decirse, si pueden 
ser trasladados; si la posesión importa el título de propiedad; 
si pueden ser hipotecados i en general todo lo relativo á Ja 
transferencia del dominio. (Fiore). 

Abundando en estas mismas ideas el Congreso de Mon- 
tevideo sanciona el que: 'Mos bienes cualesquiera que sea su 
naturaleza, son exclusivamente rejidos por la lei del' lugar 
donde existen en cuanto á su calidad, á su posesión, á su 
enajenabilidad absoluta ó relativa i á todas las relaciones de 
derecho de carácter real de que son susceptibles." 

*'E1 cambio de la situación de los bienes muebles no 
afecta los derechos adquiridos con arreglo á la lei del lugar 
donde existían al tiempo de su adquisición.'* 
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*'Sin enihnrgo los interesados estí'ni obligados a llenar 
los requisitos de fondo ó forma, ex ij i dos i>or la lei del lugar 
de su nueva situación, para la adíjjuisición ó conservación de 
los derechos tnencionaííos." 



Lima, Mayo 16 de 1008. 



^ose ^. ^arco.Qelis. 



V9 B»-jLl:^am.ora, 
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Error notable 

Dice. — Pag. 6 línea 29 — origina el derecho. — Léase origi- 
nan las instituciones de d( recho. 



CUESTIONARIO DE EXAMEN 



Fiolomfm (¡H Dtíre.cho, — Inviolabilidad, iiialienabilidad i limitación 
de los derechos. 

Derecho civil común (1er, curso) — Diversos estados de las personas, 
sus efectos en el orden civil i formalidades para dejar constan- 
cia de ellos en los rejistros respectivos. 

Derecho civil común {2.^ curso). — Contrato aleatorio: su definición 
i fundamento. Apuestas i juego. 

Derecho penal. — Modificaciones déla responsabilidad. 

Derecho Eclesiástico. — Concordatos. Su necesidad y utilidad. Los 
concordatos no se oponen á laiudepeudencia de los Estados. 

Derecho Civil de Agricultura. — Habilita(CÍón agrícola. 

Derecho Civil de Minería. — Condiciones para que las minas pasen 
del dominio del Estado al de los particulares. 

Derecho Civil de Comercio. — Venta mercantil en bolsa, feria, tien- 
das públicas i en martillo. Principios que reglan e^tas ventas. 

Derecho Romeno. —Contreítos de mutuo i comodato. Sus diferen- 
cias. En que casos se debía intereses en el mutuo. 

Primer Curso de Derecho Procesal. -Es inconveniente i aún perju- 
dicial, no solo bajo el punto de vista científico, sino también 
práctico, conceder á las Cortes Superiores la facultad que la lei 
les acuerda de admitir ó rechazar el-recurso de nulidad. 

Segando Curso del Derecho Procesal. — Casos en que hai lugar á los 
recursos de apelación i nulidad, i como se sustancian. Consul- 
ta. Recurso de queja. ^Revisión de juicios verbales. ¿Es ó uó 
necesario crear el recurso de reposición de las sentencias f 

Historia del Derecho Peruano. — Disposiciones de los antiguos códi- 
gos relativos á la sucesión testamentaria i ab inteMato. 

Academia de Práctica. — Casos en que no hai detención' como con- 
secuencia íiel auto mandamiento de prisión. 

Derecho Coustitacional. — Independencia municipal: &u límite. 
Derecho Intnmacional Público. — Derecho de conservación é inde- 
pendencia de las naciones. 

Kconomia i 'o ííííoa.— Relaciones de la Economía Política con el De- 
recho. 

Derecho Interno clona! Privado. — Diversos sistemas sobre la lei que 
debe rejir la sucesión de los extranjeros. 

Derecho Administrativo. — Municipios. IRelacioues entre el Muni- 
cipio i el Estado. Independencia de los Municipios. 
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